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Vorrede. 


Die  nachfolgeude  Al)lian(lliiiig  ist  entstaiuleu  anläfü- 
lich  einer  von  der  Juristen -Fakiiltüt  Halle  -  Wittenberg 
im  Jahre  1875  gestellten  Prcisautga1)e.  Dioselbo  lautete: 
Exponatur  secundum  ius  Romanum,  quatenus  usurae  le- 
gales separatim  et  absque  sorte  peti  possint.  Die  von 
mir  eingereichte  lateinische  Bearbeitung  wurde  von  der 
Fakultät  am  22ten  März  1870  mit  dem  Preise  gekrönt 
und  dabei  folgcndormafsen  censirt: 

Auetor  hiiins  disRcrtationis  qnacstioncm  oi  proposi- 
tam  non  solum  dilii^fontissime,  sud  otiam  scite  pruden- 
terquc  instituit.  Qua  in  rc  non  quidem  semper  argumen- 
tis  omni  cxccptione  maioribus  usus  est  nee  eas  rcgulas, 
tjuas  defendit,  ipsius  iuris  Romani  esse  nobis  omnibus 
persuasit;  attamen  id  haud  dubio  assecutus  est,  ut  ad 
emendandam,  vulgarem  de  usuris  legalibus  doctrinam 
memorabile  aliquid  conferret.  Quocirca  ordo  non  du- 
bitavit  integrum  ei  praeraium  decernere. 

Diese  Preisarbeit  habe  ich  sodann  ins  Deutsche  über- 
tragen und  unter  Berücksichtigung  der  mir  von  der  Fa- 
kultät gemachten  Erinnerungen  in  eine  zum  Theil  völlig 
neue  Form  gebracht,  in  der  ich  sie  gegenwärtig  vorlege. 

Die  Streitfrage  über  die  selbständige  Klagbarkeit 
der  gesetzlichen  Zinsen  ist  von  hoher  praktischer  Bedeu- 


VI 

tung  für  alle  in  Deutschland  geltenden  Rechte.  Dieselbe 
wird  auch  bei  der  Abfassung  des  neuen  deutschen  Ci 
vilgesetzbuches  mit  Sorgfalt  erwogen  und  mit  Bestimmt 
heit  entschieden  werden  müssen.  Eben  darum  dürfte  ein 
wenn  auch  nocji  so  bescheidener  Beitrag  zu  ihrer  Erör- 
terung doppelt  zeitgemäl's  sein,  zumal  es  an  einer  Einzel- 
schrift darüber  bisher  noch  völlig  fehlt. 

Halle  a/S.  im  Juni  1876. 

Der  Verfasser. 
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Erstes  Capitel 

Der   Stand   der   Controverse. 

§.  1- 
Das  Princip  der  herrschenden  Ansicht. 

Hie  Zinsobligatiüiien  werden  nach  ihrem  Rechtsgrund 
von  der  herrschenden  Theorie  in  zwei  Classen  gelheilt .  in 
solche,  welche  aui  einem  besonderen  darauf  ahzweckenden 
Rechtsgeschäl't  beruhen,  a  poliori  häufig  Conventionalzinsen 
genannt,  und  solche,  welche  in  Folge  von  gewissen,  gesetzlich 
bestimmten  Thatsachen  (Nicht-Erfüllung  einer  Verbindlichkeit, 
insbesondere  Verzug,  Delikt  u.  s.  w.)  ohne  eine  besondere 
Privatdisposition  entstehen ,  s.  g.  gesetzliche  Zinsen ,  Legal- 
Zinsen.  *)  Man  gründet  diese  Classilicirung  darauf,  dass  die 
Quellen  unterscheiden  usuras  quae  in  obligatione  sunt  und 
quae  officio  iudicis  praestantur.  Von  diesen  werden  die 
ersteren  mit  einer  besonderen  aus  der  Zinsobligalion  ent- 
springenden Klage  verfolgt,  den  letzteren  dagegen  wird  in  den 
Quellen  ausdrücklich  eine  besondere  Klage  abgesprochen.  -) 
Eben  derselbe  Gegensatz  soll  auch  bei  der  modernen  Classi- 
ftkation  gelten  und  darin  die  verschiedene  Natur  der  C(mh 
ventional-  und  Legal-Zinsen  zu  Tage  treten.  Säujmlliche 
Zinsobligationen  sind  zwar  —  so  lehrt  man  —  accessorisch, 
jedoch  nicht  in  gleichem  Sinne.  Die  Zinsforderungen,  welche 
auf  einem  Rechtsgeschäft  beruhen,  sind  nur  im  weiteren  Sinne 

1)  cf.  Sintenis,  II.  §.87.  S.96fs.  Wächter,  II.  t;.51.  S. 
340fg.  Puchta,  §.227.  Arndts,  §.207.  Bruns,  in  ilor  Enc. 
von  Holtzendorff  I.  (2A.)  S.  340  fg.  Erk.  des  Schöppenstuhls  zu 
Halle  bei  Seuffert,  VII.  14.  Ebenso  auch  Mühlenbruch, 
Weste rburg  u.  a. ,    die  später  citirt  werden  sollen. 

2)  1.  49.  §.  1.  D.  d.  A.  E.  V.  (19. 1.) 
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(nur  materiell)  access(trisclier  Natur,  denn  sie  können 
zwar  nur  unter  Voraussetzung  einer  Hauptforderung  ent- 
stehen, haben  aber  einen  selbständigen  Rechtsgrund,  darum 
eine  eigene,  zu  ihrer  Verfolgung  bestimmte  Klage  und  die 
Fälligkeit,  wenn  einmal  begründet,  auch  unabhängig  von  der 
Hauptforderung  fortzubestehen.  Dagegen  sind  diejenigen, 
welche  im  Anschluss  an  eine  vom  Partei-Willen  unabhängige 
Thatsacho  kraft  Gesetzes  entstehen,  im  engeren  Sinne  accesso- 
rische  Rechte,  sowohl  materiell,  als  auch  formell,  indem 
sie  ohne  eigenen  Recbtsgrund  und  ohne  eigene  Klage  ledig- 
lich Erweiterungen  der  (lapitalsschuld  bilden,  nur  in  und 
mit  derselben  bestehn  und  mit  ihr  zugleich  auch  erlöschen ; 
sind  sie  insbesondere  nicht  mit  der  Hauptforderung  zugleich 
eingeklagt,  so  ist  der  Anspruch  auf  sie  verloren.') 

Es  ist  die  Aufgabe  der  folgenden  Untersuchung  die  Un- 
richtigkeit dieser  Lehre  von  der  —  so  zu  sagen  —  absolut 
a  ccessor  i  scheu  Natui'  der  Legal-Zinsen  nachzu- 
weisen. Dieselbe  wird  von  den  Meisten  in  ihrer  theoretischen 
Allgemeinheit  anerkannt,  dage;L;en  gehen  über  die  Anwendung 
des  Princips  im  Einzelnen  die  Ansichten  in  der  Theorie  und 
Praxis  sehr  auseinander.  Ich  beabsichtige  zunächst,  einen 
Ueberblick  über  diese  verschiedenen  Meinungen  und  eine  Zu- 
sammenstellung der  Consequenzen  folgen  zu  lassen,  welche 
sich  nothwendig  aus  dem  Princip  der  herrschenden  Ansicht 
ergeben.*)  Es  wird  sich  daraus  nicht  nur  die  hohe  praktische 
Bedeutung  des  hier  zu  behandelnden  Gegenstandes,    sondern 


3)  So  die  Meisten.  Abweichend  behaupten  Sintenis  (a.  a.  0. 
Anm.  21)  und  Wächter  (a.  a.  O.  Anm.  13),  der  Richter  müsse 
auch  ohne  Antrag  der  Partei  auf  Legalziasen  erkennen.  Freilich 
miisste  man  alsdann  den  Richter  im  l'ntcrlassungsfalle  mit  der  actio 
ex  syndicatu  haften  lassen,  eine  Consequcnz,  die  Madai  (Mora  S.  359) 
zieht,  und  deren  Nothwendigkeit  Sinteriis  gewiss  mit  Unrecht  in 
Abrede  stellt. 

4)  Da.  wie  das  hier  vorweg  bemcikt  sei,  das  Preussische  Recht 
die  Hestimmungcn  des  gemeinen  in  der  Lehre  von  den  Zinsen  beibe- 
halten hat,  so  nehme  ich  keinen  Anstand  im  folgenden  auch  auf 
das  Für  st  ersehe  Lehrbuch  des  Preussisehen  Rechts  und  die  Er- 
kenntnisse des  Preussisehen  Ober -Tribunals  Bezug  zu  nehmea. 
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auch,  wie  ich  glaube,  bereits  die  rnhaltharkeit  der  lierrschen- 
ilen  Theorie  erkennen  lassen. 

§.2. 
Die  Conseqnenzen  aus  diesem  Princip. 

Wir  gehen  auf  die  Casuistik  niiher  ein,  indem  wir 
folgende  Möglichkeiten  unterscheiden: 

1)  Die  Zinsen  werden  allein  eingeklagt,  widu'end  die  Haupt- 

forderung noch  besteht. 

2)  Das  Capital  ist  allein  eingeklagt,  die  Zinsforderung  wird 

nachträglich  erhoben. 

3)  Capital  und  Zinsen  werden  zusammen  eingeklagt. 

4)  Das    Capital    allein    wird    aussergerichtlich    gezahlt    und 

über  dasselbe  vorbehaltlos  quittirt. 

5)  Das   Capital   wird    aussergerichtlich    gezahlt,    die   Zins- 

Ibrderung  jedoch  vorbehalten. 

Zu  welchen  Entscheidungen  führt  in  jedem  dieser  Fälle 
das  Princip  der  herrschenden  Meinung? 

Ad  1.  Die  Zinsen  werden  allein  eingeklagt,  während 
die  Hauptforderung  noch  besteht. 

Dieser  Fall  wird  trotz  seiner  praktischen  Wichtigkeit 
von  den  meisten  ganz  ignorirt.  Man  kann  sich  denselben 
etwa  folgendermaassen  denken :  der  Schuldner  kommt  in 
moram ;  wenn  er  Capital  und  Zinsen  zahlen  soll,  würde  er 
io  Concurs  gerathen ,  der  Gläubiger  also  nur  eine  Quote 
seiner  Forderung  erhalten;  wird  dem  Schuldner  aber  das 
Capital  noch  belassen,  so  ist  für  die  Zukunft  eine  Vermügens- 
verbesserung  für  ihn  zu  erwarten,  so  dass  der  Concurs  ver- 
mieden werden  kann.  Soll  dem  Gläubiger  nun  inzwischen 
die  Klage  auf  Verzugs-Zinsen  allein  abgeschnitten  sein?  Die 
herrschende  Meinung  muss  das  consequent  behaupten.  Zwar 
Belhmann- Hollweg  und  Westerburg^)  verneinen  die  Frage, 
gedrängt  durch  1.  23.  D.  de  except.  rei  iud.  (44.  2).  Mühlen- 
bruch dagegen  erklärt  diese  Stelle  im  Anschluss  an  die  Glosse 

5)  Bethmann-Hollweg,  Civil -Process  II.  S.  647.    Wcstcr 
bürg,  im  Archiv  für  praktische  Rechts -Wissenschaft.  N.  F.  Bd.  IX. 
S.  250  fg. 
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auT  andere  Weise '^)  und  hält  dcmgemäss  die  Folgesätze  aus 
der  liensclienden  Lehre  sehr  enlscliieden  aufrecht.  „In  den 
„Fällen,  wo  die  Zinsen  nur  in  Folge  des  richterlichen  Officiunrjs 

„zuerkannt  werden  können,    können  sie  auch  nur  mit 

„der  Hauptforderung  gefordert  werden."  Also  nicht 
vor  derselben.  Ebenso  entscheidet  Förster;^)  er  tadelt 
ein  entgegengesetztes  Obertribunals -Erkenntniss  als  nicht  im 
Einklang  stehend  mit  „der  Theorie,  welche  das  Ober-Tribunal 
„sonst  über  die  Unselbständigkeit  der  Forderung  solcher 
..Zinsen  aus  den  Bestimmungen  des  A.  L.  Rs,  entwickelt  hat". 
„Zwischen  der  Nach-  und  Vorklage  kann  ein  grundsätzlicher 
„Unterschied  nicht  gefunden  werden;  das  Ober-Tribunal  weist 
„auch  einen  solchen  nicht  nach."  (Wir  können  diesem  Satz 
von  Förster  nur  beistimmen,  müssen  aber  gerade  darum 
zum  entgegengesetzten  Resultat  gelangen.)  So  consequent  die 
Försteixhe  Entscheidung  von  dem  Standpunkt  der  herrschen- 
den Ansicht  aus  ist,  so  unzuträglich  ist  sie  in  der  Praxis. 
Eine  auf  die  Zinsen  allein  gerichtete  Klage  muss  —  nach 
Miihlenbriich  und  Förster  —  angebrachter  Maassen  vom 
Richter  abgewiesen  werden,  so  dass  allerdings  diese  Abweisung 
einer  späteren  Einklagung  der  Zinsen  mit  dem  Capital  zu- 
sammen nicht  entgegensteht;  die  Zinsen  sind  das  erste  Mal 
nur  inepte  petitae,  ein  erneutes  apte  petere,  d.h.  ein  Ein- 
klagen zusammen  mit  dem  Capital  ist  immer  noch 
möglich.  (So  schon  das  summar.  des  Paulus  de  Castro  zu 
1.  23.  r>.  de  exe,  r.  j.  44.  2.  im  corp.  jur.  gloss.)  Aber 
wenn  z.  B.  der  Gläubiger,  der  seinem  Schuldner  das  Capital 
gestundet  hat,  die  Zinsen  allein  einklagen  will,  so  ist  ihm 
dies  unmöglich;  vielmehr  hat  er,  ohne  es  zu  wollen, 
Capital  u  u  d  Z  i  n  s  e  n  zugleich  gestundet. 

ad  2.     Das  Capital   ist  allein  eingeklagt,    die 
Z i n s f  0 r  d  e r  u  n  g  wird  n  a cli  t r  ä g  1  i  cli  erhoben. 

Hier  würde  es  auf  die  Vorfrage  ankommen ,  die  wir 
oben  (Aum.  3)  andeuteten,  ob  der  Richter,  wenn  Kläger  gesetz- 
liche Zinsen   nicht  mitgefordert  hat,  doch  gleichwohl  auf  solche 

6)  Lehrb.  des  Pandckteu- Rechts  §.  37J,  besonders  auch  Aum.  4. 
Zu  1.  '2'S  (it.  ct.  unten  ^.  'J. 

7)  Theürie  und  Praxis.    (2.  A.)    1.    ö.  382,  besonders  Arnn.  84. 


erkennen  muss.  Bejaht  man  diese  Frage,  so  ist  über  das 
Schicksal  der  Zinsforderung  entschieden ,  auch  für  den  Fall, 
dass  der  Richter  nicht  auf  Zinsen  erkannt  hat.  AVird  jedoch 
ein  besonderer  Partei- Antrag  erfordert  —  und  das  wird  schon 
wegen  der  Verhandlungsmaxime  geschehen  müssen,  —  und  ist 
derselbe  nicht  auf  gesetzliche  Zinsen  gestellt,  so  ist  damit  nach 
der  herrschenden  Meinung  der  Z  i  n  sanspruch  gänzlich 
verloren. 

Es  ist  nun  aber  doch  denkbar,  dass  der  Klüiier  iiui" 
um  deswillen  den  Antrag  unterlassen  hat,  weil  er  seine  Zins- 
forderung nicht  kannte,  z.  B.  beim  Erwerb  einer  Forderung 
durch  Nachfolge  von  Todes  wegen.  Wenigstens  für  diesen 
Fall  sollte  man  die  Zulässigkeit  einer  nachträglichen  Zins- 
klage erwarten.  Allein  wer  dem  Gläubiger  wegen  IV'ichlkennt- 
niss  der  mora  die  Nachholung  des  Zinsanspruchs  gestatten 
wollte,  würde  damit  einräumen,  dass  das  Erlöschen  desselben 
im  Falle  des  Wissens  nicht  aus  der  N  a  t  u  r  der  ge- 
setzlichen Zinsen,  sondern  aus  eiuem  stillschweigenden 
Verzicht  des  Gläubigers  abzuleiten  ist.  (So  in  der  Tliat 
Arndts,  IJnger  und  Windscheid).  ^)  Gerade  dies  darf  aber  die 
herrschende  Theorie  principiell  nicht  zugeben.  Deshalb  lassen 
denn  Glück,  Wächter  und  Mühlenbruch  in  den  Fällen  ad  2. 
die  Zinsforderung  ohne  Ausnahme  erlöschen,  und  zwai-  we- 
gen des  Verlustes  der  Ha  up  t  klage.  ^)  Per  Möglich- 
keit, dass  der  Gläubiger  von  der  Zinsforderung  nirlils  wusstc, 
wird  gar  nicht  Erwähnung  getban.  So  sagt  auch  ein  Er- 
kenntuiss  des  O.-A. -Gerichts  zu  Darmstadt  ^") :  „die  Be- 
„rechtigung  gesetzliche  Zinsen  zu  fordern ,  sei  erloschen, 
„wenn  der  principielle  Anspruch  erloschen  sei.''  Ebenso 
auch  betont  Westerburg  *  - )  diesen  Standpuidil  als  den  allein 
richtigen,  sich  ergebend  aus  1.  49  «^.  1  D.  de  A.  E.  V.  (19.  1). 
„Die  entgegengesetzte  Ansicht  von  Windsclieid  und  Arndts  — 


8)  Arndts,  in  Pözls  krit.  V.-J.-Schr.  Bd.  V.  S.  181.183.  Un- 
ger,  a.a.O.  S.  122.  (Anra.8).  Windsclieid,  I.  §.  130.  Anm.24. 
II.  §.259.  Anm.  12. 

9)  Glück,  XXI.  S.  59-62.  Wächter ,  II.  S.  342.  Mülilen- 
bruch,  §.371.    Anm. 4. 

10)  Seuffert,  Yll.  117. 
11  j  a.  a.  0.    S.  249  fg. 


„(dass  die  Zinsschuld  durch  Nichtwissen  des  Gläubigers  von 
,.dem  Bestehen  derselben  conservirt  werde)  —  dürfte,  so 
,,iueiut  Westerburg,  nicht  schwer  zu  widerlegen  sein."  Nach 
ihm  sollen  im  „schroffen  Widerspruch  mit  1.  49  §.  1  cit, 
„deren  Entscheidung  mit  dürren  Worten  auf  die  accessorische 
„Natur  der  Zinsen  und  nur  auf  diese  gestützt  sei",  die  beiden 
Schriftsteller  jener  Ansicht  nur  deshalb  huldigen,  ..weil  sie 
„keinen  juristischen  Grund  für  die  Nothwendigkeit  des  l'nter- 
..gangs  der  accessorischen  Zinsforderung  mit  dem  Untergang 
..der  Hauptforderung  einzusehen  vermögen."  Gegen  die 
Ausführungen  Westerburgs  replicirt  Windscheid  mit  Recht* 2). 
„Die  Argumentation,  dass  die  Zinsverbindlichkeil  ohne  die 
„Hauptverbindlichkeit  desswegen  nicht  lortexistiren  könne, 
..weil  sie  „Nebenbestandtlieil"'  derselben  sei ,  ist  einfach  eine 
„Wiederholung  der  zu  beweisenden  Behauptung.*' 

Bedenklich  wird  die  Durchführung  des  herrschenden 
Princi}!''  fi-rner  bei  einer  Succession  in  die  Forderung,  z.  B. 
heim  Legatum  eines  nomen,  dessen  Schuldner  schon  in  mora 
war.  Geht  nämlich  das  Legat,  —  sei  es  durch  pllichtmässige 
Cessiou  seitens  des  Erben,  sei  es  unmittelbar  aus  der  Person 
des  Erblassers  —  auf  den  Legatar  über,  so  würden  nun  die 
Verzugszinsen  vom  Eintritt  der  mora  bis  zum  Anfall  des  Le- 
gats dem  Erben  zustehen,  die  seit  dem  Anfall  aufgelaufenen 
Verzugszinsen  dagegen  dem  Legatar.  *^)  Hier  geh<iren  dem- 
nach zur  Hauptforderung  zwei  Neben  -  Rechte ,  zwei  Zins  - 
Ansprüche,  die  verschiedenen  Subjekten  zustehen.  Wie  aber 
soll  der  Erbe  seinen  Ans|)ruch  realisiren?  Eine  Klage  bat 
er  nicht,  denn  ihm  gebührt  nicht  die  Hauptforderung!  Der 
Erbe  wird  also  versuchen  müssen,  dem  Legatar  die  Forderung 
auf  die  rückständigen  Verzugszinsen  zu  verkaufen;  gelingt 
ihm  dies  aber  nicht,  oder  ist  die  Hauptforderung  schon  ein- 
geklagt oder  erloschen,  so  muss  auch  die  Zinsforderung  des 
Erben  als  erlosclicu  gelten.  **j 

12)  Pand.  II.  §.  250.    Anm.  12, 

13)  Dies  ist  zwar  bestritten.  I>afür  aber  z.  B.  Wind  scheid, 
§.  332.  Anm.  8.  Ebenso  hat  auch  die  Praxis  entschieden,  cf.  Seuf- 
fert,  XI.  226. 

14)  Diesen  Verlust    der   Zinsforderung   muss   die    herrschende 


Eine  besondere  Gestalt  erhalt  der  hier  ad  2.  behandelte 
Fall  unter  eigenthiimlichen  Voraussetzungen,  wie  sie  Emmerich 
hervorhebt.^*)  Der  in  zwei  Instanzen  siegreiche  Kläger  und 
Appellat  hat  nach  den  Quellen  ^^)  eine  actio  utilis  auf  dif 
Zinsen  der  Zwischen  -  Zeit  zwischen  dem  Erkenntniss  erster 
Instanz  und  dem  rechtskräftig  gewordenen  der  zweiten.  Wenn 
nun  diese  Zinsen  nicht  schon  mit  dem  Capital  eingeklagt 
sind,  der  Appeliations- Richter  auch  nicht  —  was  er  eigent- 
lich müsste  —  auf  dieselben  erkannt  hat,  so  hat  der  Kläger 
nach  Emmerich  eine  besondere  Klage  auf  diese  Zinsen  nur 
dann ,  falls  er  die  Zahlung  der  Hauptsumme  noch  nicht  an- 
genommen hat;  jedoch  verliert  er  dies  Recht,  sobald  die 
Zahlung  erfolgt  ist.  Diese  Annahme  ist  ebenso  ungerecht 
als  willkürhch.  Von  solcher  Unterscheidung  ist  in  den  Ouellen 
nichts  enthalten,  sondern  ganz  einfach  auf  diese  Zinsen,  mag 
man  Process-  oder  Verzugszinsen  in  ihnen  sehen,  eine  Klage 
gegeben.*^)  Im  Einzelneu  können  wir  auf  Emmerichs  Aus- 
führungen nicht  eingehen. 

ad  3.     Capital    und  Zinsen  werden  zusammen 
eingeklagt. 

Wenn  Capital  und  Zinsen  zusammen  eingeklagt  sind, 
so  kann  sich  das  Erkenntniss  der  Zinsforderung  gegenüber 
in  verschiedener  Weise  verhalten :  entweder  a)  es  weist  den 
Zinsanspruch  ausdrücklich  ab ,  oder  b)  es  erkennt  ihn  aus- 
drücklich zu ,    oder   c)  der  Richter   übergeht  denselben  ganz 

Theorie   auch  für  den  Fall  der  1.  43  D.  de  iisur.  (22.  1)  annehmen. 
Wir  werden  noch  Gelegenheit  haben,  auf  die  Stelle  zurück  zu  kommen. 

15)  In  Lindes  Zeitschrift  Bd. XII.  S.  137— 143. 

16)  cf.  1.  64.  D.  de  re  ju;!.  (42.  1.)  1.24  pr.  D.  de  appell.  (4!i.  1.) 
1.  41  pr.  D.  de  usur.  (22. 1.) 

17)  üeber  diese  Zinsen  der  Zwischen -Zeit  und  die  Befugniss 
des  Richters  darauf  zu  erkennen,  cf.  Bethmann-Hollweg,  Civil - 
Process  II.  S.  711:  womit  zu  vcrgleicben  S.  G34fg.  Nach  den  Quellen 
kann  man  zweifeln,  ob  jene  actio  utilis  eine  besondere  Klage  auf  die 
Zinsen  bedeuten  soll,  oder  ob  es  die  Judikatsklage  ist,  welche  tur 
die  betreffende  Zinsfordorung  nutzbar  gemacht  wird.  Das  letztere  ist 
jedoch  vorzuziehen.  Die  von  Bethmann-Hollweg  construirte 
Formel  der  actio  iudicati  hat  in  üebereinstimmung  damit  eine  incerta 
intentio. 
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mit  Stillschweigen  oder  endlich  d)  der  Richter  verweist  die 
Entscheidung  iiher  die  Zinsforderung  auf  ein  besonderes  Ver- 
fahren. 

o)    Unter    der    ersten   Voraussetzung    kann    von    einem 
Zinsanspruch  nicht  mehr  die  Rede  sein. 

h)  Rei  der  ausdrücklichen  Zuerkennung  wird  der  An- 
spruch auf  Zinsen  selbst  für  die  Vertreter  der  herrschenden 
Meinung  ein  Restandlheil  der  .Judicatsfnrderung.  Er  streift 
dadurch  seine  accessorische  Natur  ganzlich  ab;  somit  geht 
auf  denselben  auch  die  actio  iudicati,  selbst  wenn  das  Capital 
aus  dem  Erkenntniss  schon  gezahlt  sein  sollte.  —  Ob  diese 
Entscheidung  von  dem  obigen  Princip  aus  richtig  ist,  scheint 
zweifelhaft,  da  doch  das  Verhältniss  der  Hauptforderung  zur 
Zins-Obligalion  durch  das  Urtheil  sich  absolut  nicht  ändert,  man 
müsste  denn  der  prozessualischen  Novation ,  die  sich  durch 
das  Urtheil  vollzieht,  eine  höhere  Wirkung  zuschreiben,  als 
dies  ge'vohnlich  geschieht.**) 

c)  Hat  dagegen  der  Richter  die  Zinsen  im  Erkenntniss 
gar  nicht  erwähnt,  so  gilt  damit  nach  Annahme  der  Meisten 
die  Zinsforderung  als  aberkannt.  *^)  Doch  kann  es  nach  der 
herrschenden  Meinung  darauf  nicht  einmal  ankommen,  weil  nach 
ihr  schon  der  Umstand  von  letaler  Wirkung  für  die  Zinsforderung 
ist,  dass  über  die  Hauptforderung  erkannt  ist.  —  Mühlen- 
bruch-")  Uisst  eine  Reschwerde  zu,  bis  das  Erkenntniss  rechts- 
kräftig geworden  ist,  ebenso  auch  Schütze,  ^i)  der  die  Frage 
vom  prozessualischen  Standpunkt  aus.  behandelt.  Er  glaubt 
ebenfalls,  „dass    es    für  Accessorien  keine  selbständige  Klage 

18)  Wiichtcr,  iL  §.51.  Anm.  16.  Koch.  Comm,  zu  §.844. 
A.  L.  R.  Tb.  I.  tit  11   in  Anm.  05. 

19)  Diese  Auualimo  findet  sich  zuerst  bei  Azo  (comm.  ad  1.  4  Cod. 
4.34  Par.  1577)  quod  non  habet  exceptionora  in  eo,  quod  est  condem- 
uatus.  Sed  non  est  condemnatus  in  usuris,  immo  absolutus  et 
ita  habet  in  eo  exccptionem.  —  Ihm  folgte  man  später  vielfach,  so 
auch  Emmerich  in  der  cit.  Abhandlung  in  Lindes  Zeitschrift. 
ELdnso  aiicli  die  m(MSton  l'rorcssiialisten,  cf.  J.  Chr.  A.  öchmid, 
Handbuch  III.  S.  379. 

20)  a.  a.  0.  §.  37  t. 

21)  „Das  Stillschwoigcn  des  Richters  über  Partei  -  Anträge"  in 
Bekkcrs  Jahrbb.  Rd.  Y,  S.;'5(Jff.  (§5.) 


„gebe,  ein  separater  Process  darüber  also  unstatthaft  sei." 
Doch  will  er  dem  beschwerten  Kläger  zunächst  durch  querela 
Simplex  helfen,  und  falls  diese  ihm  ungünstig  verläuft,  Ap- 
pellation gegen  das  Gesammt-End-Urtheil  gestalten.  Allein 
die  herrschende  Ansicht  der  Processualisteu  erklärt  die 
Appellation  wegen  der  Nebensachen  allein .  selbst  wenn  sie 
für  sich  schon  die  Appellalionssumme  herstellen,  für  unzu- 
lässig. —  .Nach  einem  rechtskräftigen  Erkenntniss  weiss 
auch  Schulze  dem  beschwerten  Kläger  nicht  zu  helfen,  so 
dass  es  Wunder  nehmen  muss,  wenn  man  bei  ihm  liest: 
„Ob  und  in  wie  weit  diese  römische  Rechts -Regel  —  die 
„Klaglosigkeit  der  Accessioneu  für  sich  allein  —  im  heutigen 
„Recht  anzuwenden,  ob  dieselbe  nicht  vielmehr  mit  den  Grund- 
„sätzen  üher  Litiscontestation  und  Processconsumtion  im 
„wesentlichen  Zusammenhange  stehe,  interessirt  uns  hier 
nicht  weiter."  (!) 

Eine  allgemeiner,  aber  völlig  treffend  formulirte  Ent- 
scheidung enthält  im  Sinne  der  herrschenden  Meinung  Wäch- 
ters 2-)  Satz:  „Das  Recht  auf  jene  Nebenforderungen,  wenn 
„ihrer  nicht  im  Erkenntniss  erwähnt  ist,  ist  durchaus  ver- 
„loren."  Derselbe  gilt  ebenso  wie  für  den  Fall  ad  2.  auch 
für  den  vorliegenden  ad  3.  —  Auch  die  Preussische  Doktrin 
und  Praxis  hat  im  Anschluss  an  §  848  A.  L.  R.  I,  11  in 
gleichem  Sinne  entschieden.-') 

d)  Im  Falle  endlich,  dass  doi'  Richler  ziu'  Nachforderung 
der  Zinsen  den  Kläger  auf  ein  besonderes  Verfahren  verweist, 
lässt  auch  Wächter  das  Recht  darauf  conservirt  werden.  2*) 
Wie  dies  vom  Wächterschen  Standpunkt  zu  rechtfertigen,  ist 
nicht  ersichtlich.  Denn  ebensowenig  wie  die  Parteien,  vermag 
der  Richter  eine  Forderung  zu  einer  selbständigen  zu  machen, 
wenn  diese  es  ihrer  Natur  nach  nicht  sein  kann.  Das 
Preussische  Ober -Tribunal  hat  in  einem  ähnlichen  Falle  auch 

22)  a.  a.  0.  II.  S.  342. 

23)  Förster,  a.  a.  0.  S.  382.  A.  85.  No.  3. 

24)  a.a.O.  Anm.  16.  Ebenso  scheu  Hofacker,  (principia  iuris 
civilis,  Tub.  1798  cura  Gmeliu,  tom.  III.  §.1841):  eas  usuras  quae  of- 
ficio iudicis  continentur  nou  separato  iudicio  peti  posse,  si  iudex  in 
sententia  de  debito  principali  ferenda  nientionem  earum  uon  fecerit. 


10 

anders  entschieden.  Der  Kläger  hatte  bei  der  Einklagung 
der  Hauptforderung  den  Zinsanspruch  sich  ausdrücklich  vor- 
behalten, und  der  Richter  erkannt  dass  es  bei  diesem  Vor- 
behalt zu  belassen  sei.  Dieser  Ausspruch  des  Richters  ist 
nach  dem  Ober- Tribunals -Erkenntniss  bedeu  tunglos.  ^*) 
Wenn  man  bedenkt,  dass  die  gemeinrechtliche  wie  preussisch- 
rechtliche  Theorie  zugiebt,  dass  im  römischen  Recht  jene 
Anerkennung  durch  den  Richter  als  Ausnahme  von  der  Regel 
möglich  gewesen  sei,-^)  so  muss  diese  Entscheidung  des 
Ober -Tribunals  allerdings  Wunder  nehmen.  Sie  führt  die 
angeblich  römische  Regel  consequenter  durch,  als  das  römische 
Recht  selbst.  Freilich  hätte  man  aus  jenem  für  das  römische 
Recht  anerkannten  Satze,  nach  dem  eine  Abtrennung 
der  Zins  forderung  von  der  Hauptforderung  über- 
haupt möglich  war,  einen  Rückschluss  auf  das 
Princip  thun  sollen.  Mit  der  herrschenden  Ansicht 
kann  derselbe  nicht  zusammen  bestehen. 

Zu  diesem  Punkt  d.  ist  auch  der  Fall  zu  rechnen,  wo 
der  Richter  zwar  nicht  ausdrücklich  auf  ein  besonderes  Ver- 
fahren hinweist,  aber  doch,  ohne  auf  Zinsen  zu  erkennen, 
den  Zinsenpunkt  als  einen  noch  zweifelhaften  hinstellt. 
Einen  derartigen  Fall  theilt  Seuffert  ^^)  mit.  Verklagter 
war  zur  Zahlung  von  1100  fl.  verurtheilt  und  ausser- 
dem im  Erkenntniss  festgesetzt  „der  Implorat  habe  sich  auf 
„die  bei  der  Klage  mit  in  Anspruch  genommenen  Verzugs- 
„zinsen ,  worauf  er  sich  bisher  nicht  eingelassen ,  binnen 
„einer  Frist  von  30  Tagen  rechtserforderlich  zu  verantworten." 
Da  dies  nicht  geschah,  wurden  7  Monate  nach  erfolgter  Zah- 
lung des  Capitals  die  Zinsen  von  neuem  eingeklagt.  Die 
Frage   ist,    ob    solche    Klage    zulässig.     Seuffert    glaubt    die 


25)  Förster,  a.  a.  0.  Anm.  85.  No.  2. 

26)  cf.  1.  3.  C.  de  fruct.  et  lit.  expens.  (7.  51.)  Auf  diese  Stelle 
bezieht  sich  Förster. 

27)  Archiv  für  civilist.  Praxis  Bd.  I.  S.  230  fg.  Man  vergleiche 
den  von  Wetzeil  System  des  Civ.  Pr.  §.  45.  Anm.  2  erwähnten  Fall,  wo 
der  Richter  die  Klage  auf  das  Capital  eingeleitet,  auf  die  Zinsen 
aber  als  unsubstantiirt  zurackgewiesen  hat.  Soll  damit  die  Zinsfor- 
derung als  von  der  Bedingung  ihres  Daseins  getrennt,  verloren  sein? 
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Schwierigkeit  dadurch  zu  lösen,  dass  er  sagt:  im  Princip 
zwar  sei  der  Zinsansprucli  verloren,  wenn  er  nicht 
gleich  mit  der  Hauptforderung  zuerkannt  sei ,  allein  es  gebe 
Ausnahmen,  und  dahin  gehöre  der  Fall,  wenn  der  Zins^en 
Erwähnung  gethan  sei.  Jenes  Princip  stelle  1.  4C.  depos. 
(4,  34)  auf,  der  Ausnahme  werde  dabei  nicht  gedacht,  weil 
es  in  dem  Falle,  den  der  Kaiser  entscheiden  wollte,  nicht 
nüthig  war;  die  Ausnahme  finde  sich  dagegen  in  1.  3  C.  de 
Iruct.  et  lit.  exp.  (7.  51.).  Zwar  handele  es  sich  hier  um 
Processkosten ,  doch  diese  gehörten  ja  auch  zu  dem,  quod 
officio  iudicis  praestatur,  gerade  wie  die  Verzugszinsen ;  also 
müsse  für  die  letzteren  dasselbe  gelten.  Für  diesen  Aus- 
nahmefall soll  nun  eine  weitere  Rechtsverfolgung  begründet 
sein.  — 

Es  ist  jedenfalls  äusserst  bedenklich,  wenn  es  eine 
durch  logische  Schlüsse  zu  gewinn*  n  de  Ausnahme 
giebt  von  Grundsätzen,  die  auf  der  Natur  der 
fraglichen  Rechtsverhältnisse  beruhen  sollen. 

Es  sei  noch  auf  den  interessanten  Fall  hingedeutet, 
dass  die  Verschiedenheit  der  für  die  Haupt-  und  Zinsforderung 
zuständigen  Klagen  auch  eine  prozessualische  Zertrennung  der 
beiden  Forderungen  nöthig  macht.  Hier  muss  die  herrschende 
Meinung  in  arge  Verlegenheit  gerathen  oder  die  Einklagung 
der  Zinsen  für  überhaupt  unmöglich  erklären.  Klagt  z.  B. 
Jemand  im  Wechsel -Process  die  Capitallorderung  ein,  so 
muss  er,  wenn  er  den  Verzug  des  Schuldners  nicht  mit 
wecliselmässigen  Urkunden  beweisen  kann, 2*)  die  Verzugs- 
zinsen im  gewöhnlichen  Verfahren  fordern.  Dies  ist  über- 
haupt stets  der  Fall ,  wenn  zwar  die  Hauptforderung,  aber 
nicht  die  Zinsforderung  für  den  Executiv-Process  sofort  liqui- 
dabel  ist,  Kiiiep^')  hat  das  Verdienst,  die  Möglichkeit  dieses 
Falles  zuerst  recht  gewürdigt  zu  haben ;  auch  votirt  er  durch- 
aus für  die  Zulässigkeit  jener  separaten  Einklagung,  bleibt 
aber    trotzdem    im    Wesenthchen    auf    dem   Standpunkt  der 

2H)  Weil   er  z.  B.  die  Protest -Urkunde  (über  Protest  mangels 
Zahlung)  vorlegt  hat. 

29)  Kuici),  Mora  des  Schuldners,  II.  S.  599  fg. 
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herrschenden  Lehre.  Wenn  er  auch  nicht  eine  gleichzeitige 
Anstellung  der  Hauptklage  und  der  Klage  auf  die  Neben- 
forderung verlaugt,  so  stellt  fr  doch  den  Satz  auf:  „Die 
„Nebenforderung  kann  besonders  eingeklagt  werden,  so  lange 
„die  Hauptforderung  besteht",  nach  deren  Erloschen  also 
nicht  mehr;  wie  denn  nach  Kuiep  es  für  die  Nebenforderung 
„charakteristisch  ist,  dass  sie  nicht  beliebig  von  der  Haupt- 
„forderung  abgetrennt  werden  kann".  Die  rechtliche  Mög- 
lichkeit, beide  Ansprüche  in  verschiedenen  Processformen  zu 
verfolgen,  giebt  nun  aber  doch  auch  die  Möglichkeit  einer 
Abtrennung,  wie  solche  kaum  vollständiger  gedacht  werden 
kann.  Kniep  erklärt  dies  damit,  dass  „der  Richter  die  Neben- 
„forderungen  stillschweigend  oder  ausdrücklich  zum  beson- 
deren Verfahren  verweist,"  '®)  womit  aber  die  Inconsequenz 
keineswegs  beseitigt  wird,  wie  schon  oben  hervorgehoben  ist. 
ad  4.  Das  Capital  allein  wird  ausserge richt- 
lich gezahlt  und  über  dasselbe  vorbehaltlos 
quitti  r  t. 

Die  beiden  Fälle  4.  und  5.  beziehen  sich  auf  ausser - 
gerichtliche  Zahlung.  Der  erste  derselben  ist  dem  obigen 
Fall  ad  2.  analog.  Durch  Annahme  des  Capitals  ohne  wei- 
teren Vorbehalt  geht,  so  wird  gelehrt,  der  Anspruch  auf  die 
Zinsforderung  verloren.  Dies  wird  entweder  damit  motivirt, 
dass  in  der  Annahme  des  Grundstocks  ein  Verzicht  auf 
die  Nebeuforderung  zu  finden  sei,  oder  weil  die  Einklagung 
der  Zinsforderung  nach  dem  Erlöschen  der  Hauptforderung 
und  damit  der  Klage  aus  derselben  —  unmöglich  sei. 

Correcter  ist  im  Sinne  der  herrschenden  Ansicht  natür- 
lich die  letztere  Auffassung,  wie  sie  neustens  auch  Westerburg 
mit  aller  Schärfe  vertheidigt.     Hauptsächlich  ist  Wächter  auch 


30)  Der  Satz  des  römischen  Rechts,  der  die  Klage  auf  die  Ne- 
benforderung nach  Erlöschen  der  Hauptforderung  ausschliesst ,  ist 
nach  Kniep  „lediglich  eine  Folge  der  prozessualischen  Consumtion." 
Jenen  Satz  will  Kniep  aber  für  das  heutige  Recht  durch  Annahme 
eines  stillschweigenden  Verzichts  aufrecht  erhalten.  Damit  scheint 
mir  jedoch  der  Satz,  dass  die  Abtrennung  der  Nebenforderung  von 
der  Hauptforderung  unmöglich  ist  und  dass  dies  charakteristisch  für 
alle  Nebenforderungen  sein  soll,  keineswegs  erklärt  zu  sein. 


13 

liier  als  Vertreter  der  herrschenden  Theorie  anzuführen: 
„Das  Gleiche  —  wie  bei  der  gerichtlichen  Erfüllung  der 
„Hauptschuld  —  ist  der  Fall  bei  aussergerichllicher  Er- 
„lüschung  des  Haupt- Rechts;  lässt  sich  z.  B.  der  Gläubiger 
„die  Hauptschuld  bezahlen ,  so  kann  er  nachher  die  rück- 
„ständigen  Verzugszinsen  und  Ersatz  des  Interesses  wegen  ver- 
„zögerter  Erfüllung  der  Hauptschuld  nicht  mehr  fordern, 
„eben  weil  mit  der  Tilgung  des  Haupt-Rechts  das 
„Neben -Recht  erloschen  und  eine  besondere  Geltendmachung 
der  rückständigen  Leistungen  aus  dem  Neben -Recht  nicht 
„mehr  möglich  ist,  da  dieses  auf  einem  für  sich  bestehenden 
„Entstehungsgrunde  nicht  beruht.''  ^*)  Dieser  Fall  kann  zu- 
folge des  art.  220  des  H.  G.  ß.  leicht  praktisch  werden. 
Der  letztere  Abs.  1.  bestimmt :  „Ein  Aktionär ,  welcher  den 
„Betrag  seiner  Actie  nicht  zur  rechten  Zeit  einzahlt,  ist  zur 
„Zahlung  von  Verzugszinsen  von  Rechtswegen  verpflichtet." 
Setzt  man  nun  den  Fall,  dass  der  Aktionär  den  rückständigen 
Betrag  später  bezahlt,  jedoch  ohne  die  Verzugszinsen,  weil  er 
der  Meinung  ist,  aus  irgend  welchem  Grunde  zu  deren  Zahlung 
nicht  verpflichtet  zu  sein ;  —  oder  nimmt  man  an ,  der 
Aktionär  überträgt  sein  Anrecht  an  einen  Dritten,  und  dieser 
zahlt  den  Betrag  der  Aktie  voll  ein,  so  hat  in  beiden  Fällen 
nach  der  Wächterschen  Ansicht  die  Aktien  -  Gesellschaft  keine 
Mittel,  die  nicht  bezahlten  Verzugszinsen  einzuklagen;  denn 
nach  dem  Erloschen  der  Hauptforderung  kann  die  Zins- 
forderung nicht  mehr  geltend  gemacht  werden.  — 

Derjenige  aber,  welcher  diese  Resultate  nicht  aus  der  Natur 
der  accessorisclien  Zins-Obligationen,  sondern  aus  einer  Interpre- 
tation des  Willens  des  Gläubigers  ableitet,  wird  analog  wie  in  dem 
Falle  ad  2  in  der  vorbehaltlosen  Annahme  des  Capitals  einen 
Verzicht  sehen, '-)  und  dem  gemäss  eine  Nachklage  gestatten 


31)  a.  a.  0.  S.  342  fg. 

32)  so  z.B.  Hommel,  Rhapsodia  quaestionum  1769.  observ.  221 
§.7.  Die  Präsumtion  eines  Verzichts  ist  nach  Hommel  nicht  be- 
gründet bei  Vertrags  -  Zinsen.  Andere  reden  von  einer  purgatio  mo- 
rae,  so  Balth,  Wernher,  observ.  forens.  Jena  1738.  Tom. II.  Pars 
VI.  obs.  391.  p.  66,  Mevius,  decisiones  ed.  Höpfner  1791  tom.  I. 
P.I,  dec.219  (p.  176.) 
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für  flen  Fall,  dass  der  Gläubiger  seine  Zinslorderung  nicht 
gekannt  habe.  Doch  ist  damit  schon  der  Boden  des  oben 
dargestellten  Princips  verlassen. 

Dass  eine  solche  vorbehaltlose  Quittung  dem  Zinsan- 
spruch unschädlich  sein  soll,  wenn  der  letztere  bereits  zuerkannt 
ist,'')  haben  wir, schon  oben  (ad  3,  sub  b.)  erwähnt. 

Ad.  5.  Das  Capital  wird  aussergerichtlich 
gezahlt,    die  Z  i  n  s  f  o  r  d  e  r  u  n  g  jedoch  vorbehalten. 

Bei  diesem  letzten  Punkt  ist  der  Streit  wohl  am  leb- 
haftesten. Die  herrschende  Theorie  und  Praxis  theilt  sich 
hier  in  zwei  feindliche  Lager,  beide  Theile  wollen  jedoch  voll 
und  ganz  von  dem  in  §.  1  entwickelten  Princip  ausgehen. 
Sintenis  und  Wächter  auf  der  einen  Seite  verweigern  mit 
gleicher  Energie  dem  einseitigen  Vorbehalt  irgend  welche 
Wirkung.  '*)  Nur  eine  vertragsmässige  Zusicherung  der  noch 
bestehenden  Zinsschuld  solle  dieselbe  noch  zu  conserviren 
vermögen.  Alsdann  stehe  dem  Gläubiger  eben  aus  diesem 
Vertrage  eine  selbständige  Klage  zu.  Man  denke  sich  jedoch 
den  sehr  leicht  möglichen  Fall,  dass  ein  Schuldner  seinem 
Gläubiger,  der  des  Geldes  dringend  benöthigt  ist,  das  Capital 
offerirt,  dagegen  Zinsen  weder  zahlen  noch  vertragsmässig 
reserviren  lassen  will;  so  ist  der  Gläubiger  in  der  Lage  ent- 
weder durch  Annahme  des  Capitals  seine  Zinsforderung  preis- 
geben oder  das  ihm  dringend  nüthige  Capital  zurückweisen 
zu  müssen. 

Dieser  Folgesatz  ist  doch  im  höchsten  Maasse  bedenk- 
lich. Trotzdem  haben  selbst  noch  in  neuster  Zeit,  wohl  der 
wissenschaftlichen  Consequenz  zu  Liebe,  Gerichtshöfe  im  Sinne 
von  Sintenis  und  Wächter  erkannt.'*) 

Auf  der  andern  Seite  steht  zunächst  die  ältere  Theorie 
und  Praxis.  Sie  hat  sich  mit  gesundem  Takt  jener  Conse- 
quenz  zu    entziehen  gewusst.     Nur  eine  Minderzahl  der  älte- 


33)  cf.  auch  Förster,  a.  a.  0.  Anm.  87. 

34)  Sintenis  II.  §.87.  Anm.  24.  Wächter,  II.  S,  343.  Anm. 
18  Ebenso  auch  Fr.  Mommsen,  Beiträge  III.  330 flf.  Mommsen 
lässt  eine  Naturalobligation  zurückbleiben. 

15)  wie  z.  B.  das  0.  A.  G.  zu  Jena,  Seuffert,  XII,  254. 
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rcn  Juristen'^)  scheute  sich  nicht,  das  Princip  der  accesso- 
rischen  Natur  der  Verzugszinsen  folgerichtig  auch  hier  anzu- 
wenden. Die  Meisten  dagegen  legten  dem  Vorbehalt  eine 
conservirende  Wirkung  bei.  wobei  ihnen  Becmanns  Erwiderung 
dass  hier  gar  kein  Recht  vorhanden  sei,  was  conservirt  wer- 
den könne,  keine  weiteren  Bedenken  erregte. 

An  der  Spitze  dieser  praktischer  denkenden  Richtung 
stehen  Carpzow  und  Stryk^^);  ihnen  folgen  eine  grosse  An- 
zahl anderer  Juristen.  Ohne  weitere  wissenschaftliche  Begrün- 
dung scheinen  sie  es  selbstverständlich  zu  finden ,  dass  dem 
Vorbehalt  diese  Wirkung  beizulegen  sei.  „Quando  creditor 
„accipiens  sortem  protcslatus  est  de  usuris,  non  prohibetur 
„eas  petcre  deinceps,  (juia  protestatio  conservat  ius  alioqui 
„sublilitate  legis  periturum."  ^*) 

Aehnlich  sind  die  Ausführungen  der  andern  Rechtsge- 
lehrlen ,  wie  Mevius,  Lauterbach,  Wernher,  Hofacker,  Wal- 
deck. ^^)  Fasst  schüchtern  spricht  sich  Glück  aus.  *^)  Offen- 
bar bestimmt  durch  die  praktische  Nothwendigkeit,  die  Wirk- 
samkeit des  Vorbehalts  anzuerkennen,  ist  er  bemüht  die  der- 
selben günstige  Praxis  mit  dem  Grundsatz  der  Unselbständig- 
keit aller  gesetzlichen  Zinsen  in  Einklang  zu  bringen,  und 
zwar  dadurch ,  dass  er  einen  stillschweigenden  Vertrag  an- 
nimmt. Im  Princip  bestreitet  er  jedoch  keineswegs  die  geg- 
nerische Ansicht  und  die  von  den  Becmanns  aufgestellte  Be- 
gründung derselben.  „Denn  es  lässt  sich  noch  immer  die  sehr 

36)  z.  B.  Beemanni  fratres,  consil.  et  decis.  1784.  Pars  II.  dec.  51. 
n.  5  u.  19.    Neuerdings  auch  Wolff,  die  Mora  1841.    S.  505  fg. 

37)  Carpzow,  jurisprud.  forens.  1694  Pars II.  const.  30  def.  12 
(p.  523.)    Stryk,    usus  med.  Pand.  1716  ad  libr.  XXII.  tit.  I.  §. «. 

38)  Iluber,  praelect.  1766.  tom.  III.  ad  tit.  II.  de  usur.  (22.  1) 
p.  1107. 

39}  Mevius,  decis.  ed.  Höpfner,  1791  tom.  I.  p.I.  dec.  219. 
Lauterbach,  colleg.  ad  Pand.  Tüb.  1713  P.  II.  p.221.  Wernher, 
obs.  for.  Jena  1738  tom.  II.  p.  66.  (P.  VI.  obs.  391).  —  Keineswegs 
gründlicher  ist  Wal  deck,  Controversen  -  Entscheidungen  des  0.  A.  G. 
zu  Wolfenhüttel  Th.  I.  1827.  S.  168  — 171  und  dessen  Recensent  B. 
W.  Pfeiffer  in  der  Tüb.  krit.  Zeitschr.  Bd.  V.  S.  343. 

40)  Comment.  Bd.  XXI.  S.  63  fg.  Früher  hatte  Glück  (IV.  S.  431 
Anm.  3)  dem  Vorbehalt  jede  Wirkung  schlechtweg  abgesprochen. 
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„gegründete  Einwendung  machen ,  dass  eine  Reservation  mir 
„zwar  ein  Recht  erhalten  kann ,  allein  mir  kein  Recht  giebt, 
„welches  mir  vorher  nicht  zustand,  folglich  mir  kein  Recht 
„geben  kann,  Zinsen  iure  separatae  actionis  zu  fordern,  wel- 
„che  nur  mittelst  der  Klage  wegen  der  Hauptschuld  gefordert 
„werden  konnten."  Freilich  kommt  Glück  mit  seinem  still- 
schweigenden Vertrag  in  Verlegenheit,  wenn  der  Schuldner 
ausdrücklich  seine  Zustimmung  zu  dem  Vorbehalt  verweigert 
oder  die  Tilgung  des  Capitals  ohne  Vertrag  mit  dem  Gläubi- 
ger bewirkt ,  z.  B.  durch  Compensation.  —  Die  Preussische 
Praxis  hat  sich  denn  auch  über  die  theoretische  Consequenz 
fortgesetzt  (obwohl  wiederum  das  Grundprincip  anerkennend) 
mit  folgender,  allerdings  naheliegender  Argumentation  :  „wenn 
„der  Gläubiger  auch  keine  besondere  Klage  auf  die  Verzugs- 
„ziusen  hat  und  in  folge  dessen  auch  nicht  conserviren  kann, 
„so  hat  er  doch  die  Hauptklage,  die  auch  auf  die  Zinsen 
„geht,  folglich  hat  er  etwas,  was  er  conserviren  kann."**) 
Auch  gemeinrechtliche  Gerichtshöfe  haben  sich  wieder  der 
älteren  Ansicht  zugewandt.  So  spricht  ein  Erkenntniss  des 
0.  A.  G.  zu  Oldenburg*^)  einem  einseitigen  Vorbehalt  aller- 
dings dann  jede  Wirksamkeit  ab,  wenn  der  Wille  der  Par- 
teien sich  zwar  auf  Tilgung  des  Capitals  richtet,  aber  mit 
fortdauernder  Klagbarkeit  der  Accessionen.  „Die  Erklärung 
„kann  in  dieser  Beziehung  nicht  von  rechtlichem  Bestände 
„sein,  sondern  vernichtet  sich  selbst  durch  ihren  Innern  Wi- 
„derspruch."  Es  fährt  aber  fort:  „Die  geleistete  Zahlung 
„kann  daher  nur  die  Eigenschaft  einer  unbestimmten  auf  das 
„Ganze  der  Forderung  an  Hauptgeld  und  Accessionen  gelei- 
„steten  Abschlagszahlung  behalten,  welche  den  Gläubiger  nicht 
„hindert,  den  vollen  Betrag  des  ihm  nach  Abzug  des  Em- 
„pfangenen  annoch  gebührenden  einzufordern,  wenn  auch  der 
„weitere  Lauf  von  Verzugszinsen  den  Umständen  nach  als 
„sistirt  angenommen  werden  muss."  Die  Inconsequenz,  die 
durch  den  letzten  Satz  in  das  Erkenntniss  kommt,  springt  in 

41)  Koch.  Comment.  zum  A.  L.  K.    Note  65  zu  §.844  des  cit. 
Tit.  u.  Förster,  S.  383. 

42)  Seuffert,  VI.  321. 
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die  Augen,  da  bei  der  Annahme  einer  solchen  Abschlagszah- 
Uing  der  Resl  als  Capital-  Rest  anzusehen  uäre,  und  dann  von 
diesem  natürlich  Zinsen  wcitei'  laufen  suüssteu.'*') 

Es  beweisen  aber  diese  verschiedenen  Bemühungen  sich 
den  Consequenzen  der  herrschenden  Theorie  zu  entwinden, 
gewiss,  dass  diese  sich  nicht  auf  die  Natur  der  in  Frage  ste- 
henden Verhältnisse  stützt. 

Neuere  Juristen  haben  ohne  jene  künstlichen  Deduktio- 
nen dem  Vorbehalt  eine  volle  Wirkung  beigelegt,  so  nament- 
lich Arndts,  Windscheid  und  Kniep. **)  Auch  die  Praxis 
des  Reichs -Oberhandels -Gerichts  hat  die  Wirkung  des  Vor- 
behalts anerkannt.  **) 

Mit  der  rückhaltlosen  Anerkennung  des  Vorbehalts  ist 
allerdings  der  Schluss  nahe  gelegt,  dass  man  mit  dem  Vor- 
behalt ein  vorher  ebenso  unabhängiges  Recht  aufreclit  erhält, 
und  dass  man  diese  Aufrechterhaltung  nur  ausdrücklich  er- 
klärt, um  die  naheliegende  Vermuthung  eines  Verzichts  aus- 
zuschliessen.*^) 

Die  im  Bisherigen  zusammengestellten  praktisch  gewiss 
höchst  bedenklichen  Consecjuenzen  aus  der  herrschenden 
Theorie  sind  zwar  nirgends  in  dieser  vollen  Allgemeinheit  und 
Ausführlichkeit  gezogen  worden ,  ergeben  sich  aber  trotzdem 
mit  Nothwendigkeit  aus  dem  Princip.  Häufig  wandte  sich 
deshalb  die  Praxis,  welche,  wie  schon  erwähnt ,  jene  Conse- 
quenzen scheute,  von  diesem  Princip  ab.  Dasselbe  hat  aber 
ebenso  auch  unter  den  Theoretikern  nicht  unbestritten  ge- 
golten ,  wie  das  die  nachfolgenden  dogmengeschichtlichen 
Bemerkungen  zeigen  miigen. 


43)  Auch  Wächter  lässt  die  Möglichkeit  einer  solchen  Abschlags- 
Zahlung  zu  (II.  S.  343.  Auin.  17),  ohne  sie  aber  präsumtiv  im  Vorbe- 
halt zu  sehen.  Ebenso  schon  \o  et,  Comm.  ad  Fand.  tom.  III.  Halae 
1778  p.797  (ad  tit.I.  IIb.  XXII.  §.16.)    Ebenso  Wolf  f.  a.  a.  0. 

44)  Arndts,  in  Pözls  krit.  V. -Z.-Schr.  Bd.  V.  S.  181.  183. 
Windscheid,  II.  §.259.  Aum.  12.    Kniep,  a.  a.  0. 

45)  Entsch.  d.  R.  0.  H.  G.  IX.  S.  230  =  Seuff.,  Arch.  XXVIII. 
249.    Vergl.  Entsch.  d.  R.  0.  H.  G.  111.  S.  274. 

46)  ünger    a.  a.  0.    Anm.  8. 

2 


§.3. 
Dogmengeschichtliche  Bemerkangen. 
Die  herrschende  Lehre  findet  sich  zuerst*^)  bei  den 
Glossatoren ,  so  z.  B,  in  der  Glossa  persequi  zu  1.  23  D.  de 
exe.  rei  jud.  (44.  2),  in  welcher  die  Möglichkeit  einer  selb- 
ständigen Einklagung  der  Zinsen  selbst  liir  den  Fall,  dass  die 
Hauptforderung  noch  l)cstcht,  verneint  wird;  —  so  ferner 
bei  Azo*^)  und  im  casus  des  Vivianus  zu  I.  49  §.  1  D.  de 
A.  E.  V.  (19.  1).  Unbesehen  wurden  dann  jene  Sätze  an- 
genüuimeii  von  Cujaz**),  von  Voi't**^),  Carpzow  **),  Stryk  *'^), 
Leyser''^),  Thibaut**)  u.  a.  m. ,  deren  wir  schon  oben  Er- 
wähnung gelhan  haben  ^*).  Aber  schon  unter  den  genannten 
Jurision  macht  sich  eine  Reaktion  geltend,  indem  viele  unter 
ihnen,  wenn  auch  theoretisch  festhaltend  am  Princip,  doch 
die  praktischen  (Konsequenzen  irgendwie  zu  vermeiden  suchen*®). 
Dass  auch  Glück  in  sehr  verklausulirter  Form  sich  dieser 
Richtung  anschliesst,  haben  wir  bereits  angeführt*^);  hier 
verdient  aber  jedenfalls  noch  erwähnt  zu  werden,  dass  Glück 
die  Eintheiiung  der  Zinsen  in  die  zwei  Classen  der  Conven- 
tional-  und  Legalzinsen,  oder  derjenigen  quae  in  obligatione 
sunt  und  (juac  officio  iudicis  praestantur  verwirft,  weil  sie 
mit  dem  Gegensatz  der  bonae  fidei  und  stricti  iuris  negotia 
veraltet  sei^**).     Trotzdem    hält  er  dann  die  viel  wichtigeren 

47)  Im  Brachylogus  findet  sie  sich  noch  nicht.    Sie  müsste  da- 
selbst bchaudelt  sein  IIb.  IV.  tit.  23.  §.  2  od.  tit.  24. 

48)  Azo,  comment.  in  Cod.  IIb.  IV.  34.  1.4.    Paris  1577. 

49)  Cujacius,   rccit.  solemnes  in  Hb.  II  — XI.  Cod.  Just,  ad  1. 
13.  C.  de  usur.  (4.  32)  ed.  Neap.  tom.  IX. 

50)  Voet,   comment.  ad  Fand.  tom.  III.  Hai.  1778  ad  tit.  I.  lib. 
XXII.  §.16.  (p.  797.) 

51)  Carpzow,  jiir.  prud.  for.  1GU4  p.  II.  c.  30  def.  12. 

52)  ötryk,   us.  mod.  Fand.   1716  ad  lib.  XXII.  tit.  L  §.8. 

53)  Leyser,  med.  ad  Fand.  spec.  243.  med.  5  u.  6. 

54)  Thibaut,  Syst.  des  Fand.-Rechts.    9.  Aufl.    §.  156. 

55)  cf.  oben  in  §.  2.  Anm.  32,  34,  36,  38.  39,  40. 

56)  cf.  oben  §.  2  sub.  No.  5. 

57)  cf.  §.  2.   Anm.  40. 

58)  Comment.  M.  XXI.  S,  37  fg. 
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Consecjiienzen  (est,  die  aus  jener  riiterscheidiing  abgeleitet 
werden. 

Der  erste  Jurist,  dem  über  die  Ricbtigkeil  der  berr- 
schenden  Meinung  Zweifel  aultaucbten,  scbeint  Brunneniann  *^) 
gewesen  zu  sein.  Nacb  ilun  bat  im  Falle  der  1.  4.  C.  depos. 
(4.  34)  der  Gläubiger  die  Zinsen  mitgeforderl :  hie  praesum- 
itur  absolutus,  ergo  petilas  esse  oportet.  Für  diesen  Fall 
sei  natürlicb  die  Nacblorderung  der  Zinsen  nicbt  gestaltet. 
Brunneniann  läbrt  dann  foil:  „et  binc  a  contrario  sensu  posset 
colligi,  si  usurae  in  priore  iudicio  non  essent  petitae,  et  reus 
in  deposili  actione  condeinnatus,  integrum  foret  actori,  denuo 
de  deposito  agere  cum  usuris,  et  si  reus  opponat  exceptionem 
rei  iudicatae ,  posset  aclor  rcplicare:  (juonjodo  absolutum  te 
dicere  potes  ab  eo,  quod  tiinc  non  petii."  Offenbar  sind  hier 
die  Lebren  der  herrscbenden  Ansicht  ganz  bei  Seite  gelassen. 
Nicht  die  accessoriscbe  Natur  der  Legalzinsen  soll  maassgebend 
sein  ,  sondern  lediglich  eine  Interpretation  des  Parteiwillens. 
Freilich  ist  Brunneniann  nicht  conseipient;  einige  Seiten  vor- 
her in  demselben  Werk  (ad  1.  13.  C.  de  usur.  4.  32)  ver- 
ficht er  die  Lehre  von  der  Unselbständigkeit  jener  Zinsfor- 
derungen ,  wie  es  Becniaun  nicbt  entschiedener  hätte  thun 
können. 

Einen  mehr  historisch  -  critiscben  Anstrich  hat  die  Oppo- 
sition von  Westphal  *o)^  tJeni  sich  auch  Hüpfner^*)  anscbliesst. 
Sie  argumenliren  folgendermaasseu :  „In  Rom  bat  es  auf  die 
Forderungen  aus  der  mora  keine  besondere  Klage  gegeben. 
Daher  jene  Entscheidungen  in  den  Uncllen.  Heute  dagegen 
gilt  der  Satz :  ubi  non  delicit  ius ,  ibi  non  deficit  actio. 
Daher  sind  jene  Zinsforderungen  beut  völlig  klagbar."  Diese 
Ausführungen  gegen  die  herrschende  Tbeoiie  waren  aber 
lediglich  Behauptungen  und  entbehrten  zu  sehr  jeder  wissen- 
schaftlichen Begründung,  als  dass  sie  hätten  Aufmerksamkeit 
erregen    können.     Ein   richtiges  Verständniss    für  jene  römi- 


59)  Comment.  in  lib.  XII.  Cod.  Lips.  1672  ad  leg.  cit. 

60)  Lehre  des  gemeinen  Rechts  vom  Kauf-,  Pacht-  und  Micth- 
Contrakt  §.  557. 

61)  Beiträge  zur  civilgerichtlichcn  Praxis  1850.    M.  II.    S.  I— ö. 

2* 
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sehen  Sätze  und  deren  Bedeutung  konnte  erst  gewonnen 
werden  nach  Kellers  Entdeckung  der  Klagen -Consumtion. 
Auf  Grund  der  Kellerschen  Forschungen  hat  denn  auch  Rey- 
scher  in  einem  kleineren  Aufsatz^-)  das  richtige  angedeutet, 
ohne  es  jedoch  näher  zu  begründen.  Sodann  machte  Göp- 
pert  ^')  fast  gelegentlich  einige  Bemerkungen  über  unser 
Thema ,  welche  geeignet  sind ,  die  richtige  Spur  zu  weisen. 
Im  Einklang  damit  steht  auch  Randa's  Schrift  über  die  Zin- 
sen ^*).  Neustens  schloss  sich  Brück ,  besonders  Bezug  neh- 
mend auf  Reyscher  dieser  Richtung  an  ^^).  Die  genannten 
Schriftsteller  deuten  darauf  hin ,  dass  die  angeblich  aus  den 
Quellen  abgeleitete  Unselbständigkeit  der  Legalzinsen  auf  der 
s.  g.  negativen  Funktion  der  exceptio  rei  iudicalae,  wie  sie 
im  classischen  Recht  galt,  beruhte;  dass  jene  Sätze  der  Quellen 
darum  lediglich  von  historischer  Bedeutung  seien. 

Dass  dies  der  Ursprung  für  die  Unselbständigkeit  der 
Legal-Zinsen  gewesen,  nimmt  auch  Kniep  ^^)  an,  ohne  aber 
die  Lehre  selbst  für  das  Justinianeische  und  heutige  Recht 
völlig  aufzugeben.  Unger  hält  umgekehrt  die  verschiedene 
Natur  der  Zins -Arten  fest,  schwächt  die  Bedeutung  dieser 
Verschiedenheit  aber  so  ab,  dass  er  im  Wesentlichen  mit  der 
neueren  Ansicht  übereinstimmt.  ^^) 

Ganz  eigenthümlich  stehen  Arndts  und  Windscheid,  die 
sich  der  Randa-Göppertschen  Ansicht  schon  in  wesentlichen 
Punkten  angeschlossen  haben.  Erslerer  hat  in  seinen  Pan- 
dekten (§.  207)  beibehalten  die  Unterscheidung  der  Zins- 
Verbindlichkeiten  in  solche,  welche  „auch  formell  blos  ein 
„accessorischer  Bestandtheil  der  Hauptschuld"  sind,  und  solche, 
welche  „auch  ausser  derselben,  obgleich  aus  ihr  hervorgehend, 


62)  in  der  Zeitschrift  für  Deutsches  Recht,  Bd.  XVII.    S.  1—28. 

63)  Göppert,  organ.  Erzeugnisse.    S.  156. 

64)  aus  der  allgera.  öst.  Gerichts -Zeitung.    Wien  1869, 

05)  Die  Wirkung  des  rechtskräftigen  Erkenntnisses  auf  den  vom 
Richter  im  Erkenntniss  übergangenen  Zinsen -Punkt.    Breslau  1873. 

66)  Mora  des  Schuldners  II.    S.  499  ff.    cf.  auch  oben  §.  2  sub. 
3  a.  E. 

67)  Auf  die  Ansicht  Uugers  werden  wir  bei  der  Besprechung  des 
österreichischen  Rechts  zurückkommen. 


„als  besondere  obligatio  bestehen".  Erstere  können  „  n  n  r 
durch  die  Klage  aus  der  Hauptschuld,  also  nur 
so  lange  diese  stattfindet,  gefordert  werden".  Doch 
darüber,  welche  Zins -Obligationen  nun  der  einen  oder  der 
andern  Classe  angehören,  findet  sich  weiter  keine  Bestimmung, 
als  dass  die  selbständigen  „regelmässig"  (d.  h.  also  nicht 
immer)  ein  Rechtsgeschäft  als  Entstehungsgrund  vorausselzen, 
—  und  dass  in  „Fällen,  wo  officio  iudicis  usurae  praestantur 
„die  Anstellung  der  Hauptklage  bloss  wegen  der  Zinsen  nicht 
„unbedingt  ausgeschlossen  ist,  arg.  1.  23  D.  de  exe.  r.  i. 
(44.  2)" ;  so  dass  also  nach  Arndts  weder  die  römischen 
usurae  officio  iudicis  praestandae,  noch  die  heutigen  Legal- 
Zinsen  sämmtlich  zu  den  absolut  accessorischen  zu  rechnen 
sind.  —  Noch  entschiedener  hat  sich  Arndts  in  einer 
Beurtheilung  der  Langschen  Kritik  des  bayr.  Entwurfs  aus- 
gesprochen. ®^)  Hier  stellt  er  sich  vollständig  auf  den  Stand- 
punkt der  neuereu  Auffassung,  weist  auf  die  Klagen-Consumtion 
hin  als  Grund  jener  Unselbständigkeit,  und  beansprucht  für 
diese  Zinsforderungen  eine  eigne  Klage  und  für  einen  etwaigen 
Vorbehalt  der  Zinsforderung  bei  Annahme  des  Capitals  volle 
Wirksamkeit. 

Auch  Windscheid  hat  sich  der  neueren  Ansicht  sehr 
genähert.  Wie  schon  in  §.  2  sub  5  erwähnt,  lässt  er  bei  der 
Annahme  des  Capitals  die  Zinsforderungdurch  Vorbehalt  conser- 
virt  werden.  Es  heisst  bei  ihm  in  §  259.  Anm.  12:  „Beruft 
„man  sich  (gegen  die  Wirkung  des  Vorbehalts)  auf  die  Natur 
„der  Sache,  so  ist  zu  antworten,  dass  die  Zins-Verbindlich- 
„keit  nicht  einen  ßestandtheil  der  Haupt-Verbindlichkeit 
„bildet ,  sondern  einen  T h e  i  1 ,  —  weiin  aber  ei  n  t;  n 
„ßestandtheil,  dass  ler  Bestandtheil  durch  Wegfall  dci' 
„Hauptsache,  zu  welcher  er  gehört,  nichl  seine  Existenz  vor- 
„liert,  sondern  nur  seine  Existenz  als  BestaildtheÜ ,  d,  li, 
„wieder  selbständig  wird.  Die  Argumentation,  dass  die  Zins- 
„Verbindlichkeit  ohne  die  Haupt- Verbindlichkeit  deswegen 
„nicht  fortexistiren  könne,  weil  sie  „ßestandtheil"  derselben 
„sei  (Westerburg),   ist  einfach  eine  Wiederholung  der  zu  be- 

68)  in  Pözl's  krit.  Y.  J.-Schr.  Bd.V.  S.  181  ff. 
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„weisenden  Behauptung."  Ganz  (liircligeführt  freilich  hat 
Windscheid  die  neuere  Theorie  nicht, ^^)  hesonders  nicht  im 
Text  des  §.  259.  —  Wir  glauben  durch  die  Besprechung  der 
Ansichten  dieser  Juristen  den  Beweis  geliefert  zu  haben,  dass 
eine  Erörterung  unseres  Themas  ein  dringendes  ßedürfniss 
ist,  wie  das  auch  sonst  schon  ausdrücklich  anerkannt  ist. ^*') 
Ein  Irrthum,  analog  demjenigen  idjcr  die  accessorische  Natur 
der  Legal-Zinsen,  herrschte  bis  vor  kurzem  im  Sachen-Recht, 
indem  man  eine  selhstündige  Vindikation  von  fruchten  nicht 
zulassen  wollte,  sondern  verlangte,  dass  die  Früchte  als  causa 
rei  mit  der  Muttersache  zugleich  eingeklagt  würden.  Dieser 
Irrthum  ist  beseitigt  durch  Göppert.^*) 

Inzwischen  muss  die  hier  zu  bekämpfende  Lehre  trotz 
aller  Anfeindungen,  welche  sie  erfahren  hat,  noch  als  die 
herrschende  bezeichnet  werden.  Die  Haupt -Vertreter  der- 
selben sind  bereits  oben  namhaft  gemacht.^-)  Ganz  neuer- 
dings bat  sich  noch  Westerburg  in  einer  eignen  Abhandlung 
zu  ihrem  Vertheidiger  aufgeworfen. '"')  Auch  Baron  ^*)  in 
seinen  Pandekten  führt  in  wenigen  Zeilen  die  herrschende 
Lehre  aus,  ohne  zu  erwähnen,  dass  dieselbe  bestritten  ist.  — 

§.4. 
Gegenbehauptung  des  Verfassers. 
Der   heirschenden  Meinung   gegenüber   behaupten  wir: 
die  Eintheilung  der  Zinsen  in  Legal-  und  Conventional-Zinsen 

09)  Ohue  Grund  scheint  mir  Windscheid  (a.a.O.  Anm.  10  u.  12) 
eine  Verschiedenheit  der  Ansichten  von  Randa  und  Göppert  anzu- 
uehmeu. 

70)  Rümelin,  exccpt.  rei  iud.  1875.  §.9.  Anm.  4.  „Der  Aus- 
schluss der  Klagen  kann  deshalb  nur  in  dem  der  näheren  Fest- 
stellung sehr  bedürftigen  Satz  seineu  Grund  haben,  dass 
wegen  einzelner  Accessionen  eine  Klage  nicht  statthaft  sei." 

71)  Göppert,  organ.  Erzeugnisse  S.  105  ft".  und  Eck,  die  Ver- 
pflichtung des  Verkäufers  zur  Gewährung  des  Eigenthums  S.  29. 
Anm.  1. 

72 j  cf.  §.  I.  Anm.  1. 

73)  im  Archiv  für  prakt.  Rechts-Wissenschaft.  N.  F.  Bd.  IX 
und  X. 

7  4)  Baron,  Fand.  §.52.  S.  89. 


23 

ist  den  Quellen  unbekannt,  und  wenn  sie  auch  thalsSchlich 
aus  der  römischen  Classificirung  der  Zinsen  in  solche,  quae 
in  obhgatione  sunt  und  quae  officio  iudicis  praestantur  ab- 
geleitet ist,  so  war  Grund  dafür  nur  eine  falsche  Auffassung 
der  römischen  Eintheilung.  Die  römische  Unterscheidung 
hat  nur  im  römischen  Formular- Prozess  Berechtigung,  und 
die  Unselbständigkeit  der  usurae  quae  officio  iudicis  prae- 
stantur, war  lediglich  eine  prozessualische.  Der  Gläubiger  hatte 
auf  diese  Zinsen  vom  Standpunkt  des  materiellen  Rechts  aus 
eine  völlig  selbständige  Forderung.  Mit  dem  Verschwinden 
des  Formular -Prozesses  war  auch  die  prozessualische  Un- 
selbständigkeit der  Zinsen  quae  officio  iudicis  praestantur  anti- 
quirt.  Daher  sind  im  Justi  nia  neischen  und  heutigen 
Recht  sämmtliche  Zins-Obligationen  in  gleichem 
Maasse  accessorisch  und  in  gleichem  Maasse 
selbständig. 


Zweites  Capitel. 

Das  römische  Recht. 

§.5. 

Die  Einthellang  der  Zinsolligationen  im  modernen  Recht  und 
ihre  Ableitung  aus  dem  römischen. 

Der  Glaube  an  die  ungleich  accessorische  Natur  der 
Zinsen  basirt  auf  der  Eintheilung  derselben  in  die  zwei  Classen 
der  Conventional-  und  der  Legal -Zinsen. 

Diese  Eintheilung  ist  aber  1.,  an  sich  schon  wenig  ge- 
eignet, eine  derartige  Ungiiichheit  erklärlich  zu  machen.  Der 
Grund  der  Eintheilung  ist  ein  materiell  rechtlicher,  die  Ver- 
schiedenheit des  Rechlsgrundes;  je  nachdem  die  Zins- Obli- 
gation durch  Privatwillkür  oder  durch  sonstige  Thatsachen 
kraft  rechtlicher  Vorschrift  begründet  wird ,  gehurt  sie  der 
einen  oder  andern  Classe  an.  Allein  dabei  stehen  die  „sonsti- 
gen Thatsachen"  zunächst  in  gar  keinem  inneren  Gegensatz 
gegen  das  Zinsversprechen.  Auch  das  Zinsversprechen  ist 
eine  Thatsache,  an  welche  das  Gesetz  die  ZinspHicht  geknüpft 
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hat.  Gerade  vorzugsweise  bei  den  Zinsverträgen  liegt  es  nahe, 
(leren  gesetzliche  Gültigkeit  zu  betonen,  da  sie  im  Mittelalter 
nicht  bestand.  Dadurch,  dass  diesem  mittelallerliclien  Rechte 
derogirt  ward ,  wurde  eben  der  Zinsvertrag  eine  solche  That- 
sache,  die  gesetzlich  geeignet  ist,  eine  Zins -Obligation  zu 
begründen;  somit  wurden  die  Vertrags -Zinsen  dadurch  recht 
eigentlich  gesetzliche  Zinsen.  Wie  es  ein  Fehler  der  Lehre 
vom  titulus  und  modus  acquirendi  war,  dass  sie  als  tituli 
Privat -Wille  und  Gesetz  unterschied,  während  doch  auch  der 
Privat- Wille  erst  durch  das  Gesetz  seine  Kraft  als  titulus 
empfängt,  so  ist  es  auch  schief,  eine  innere  Verschiedenheit 
des  Zinsversprechens  und  der  s.  g.  gesetzlichen  Zinsgründe 
zu  behaupten.  Am  wenigsten  aber  ist  die  Thatsache  der  Pri- 
vatdisposition dadurch,  dass  sie  im  Willen  des  Subjects  ihren 
Ursprung  hat,  mehr  befähigt,  selbständige  Wirkungen  zu  er- 
zeugen, als  andere  vom  Gesetz  zu  Obligations -Gründen  erho- 
bene Thatsachen.  Sodann  aber  ist  die  Kategorie  der  ,,sonsti- 
gen  Thatsachen"  offenbar  zu  allgemein,  um  als  juristische  Gat- 
tung gelten  zu  können,  an  deren  Natur  sich  bestimmte  Folge- 
sätze knüpften.  Unter  dieser  Kategorie  fasst  man  vüllig 
ungleichartige  Fälle  zusammen,  namentlich  diejenigen,  wo  die 
Zinsen  auf  Grund  einer  Rechtsverletzung  als  Interesse  ge- 
schuldet werden ,  ferner  den ,  wo  der  Käufer ,  weil  er  nicht 
Sache  und  Kaufgeld  gleichzeitig  nutzen  soll,  das  letztere  ver- 
zinsen muss,  endlich  die  an  den  Fiskus  oder  Minderjährige 
zu  entrichtenden  Geldschulden  u.  a.  m.  Eben  wegen  der 
Ungleichartigkeit  dieser  Fälle  scheiden  ja  manche  (z.  R.  Randa) 
wieder  innerhalb  der  Legal -Zinsen  einige  als  gesetzliche  Zinsen 
im  engeren  Sinne  aus,  ein  Verfahren,  dessen  Rerechtigung 
hier  nicht  weiter  zu  erürtern  ist.  Jedenfalls  aber  wird  die 
Classe  der  Legal -Zinsen  nicht  dadurch  zu  einem  juristischen 
Gattungsbegriff,  dass  man  sie  unter  dem  rein  negativen  Ge- 
sichtspunkt des  -Nichtvorhandenseins  einer  Privatwillens -Er- 
klärung zusammenlässt.  Die  innere  Reschalfenheit  der  beiden 
Classen  führt  daher  nimmermehr  zu  einer  Abstufung  ihrer 
accessorischen  Onalität. 

Man  würde  auch  wohl  nie  darauf  verfallen  sein ,    diese 
Zweitheilung   und   ihre   Folgesätze    aufzustellen,    wenn    nicht 


25 

2.,  als  äusserer  Grund  die^Unterscheidung  hinzugekommen  wäre, 
welche  die  Quellen  zwischen  usurae  quae  in  obligatione  sunt 
und  quae  officio  iudicis  praestantur  enthalten. ')  Aul  die 
Zinsen,  quae  officio  iudicis  praestantur,  ist  nach  den  Quellen 
nur  die  Klage  aus  der  Ilaup  t-Oh  ligation  zuständig,  und 
nach  dein  Erloschen  dieser  Klage  für  die  Erlangung  dt^r  Offl- 
cial- Zinsen^)  ein  Hechtsinillel  ni^Iii  mehr  vorhanden.  Danach 
fand  man  es  im  Hegrifl  der  römischen  Official  -  und  der 
heutigen  Legal -Zinsen  begründet,  dass  sie  nur  eine  Erweite- 
rung der  Hauptschuld  seien,  weshalb  Sintenis  (a.  a.  0.  Anm. 
25)  sogar  sagt:  „Mit  der  Annahme  des  Gegenthcils  würde 
„man  die  hier  fraglichen  Rechts- Verhältnisse  in  ihrer  Natur 
..und  ihrem  Umfange  verkennen."  Zur  Widerlegung  dieser 
Ansicht  muss  vor  allem  die  Bedeutung  dessen ,  quod  officio 
iudicis  praestatur,  festgestellt  werden. 

Das  officium  iudicis  bezeichnet  zunächst  „den  Inbegriff 
der  Püichten  des  Judex" ,  aber  sodann  geht  das  Wort  über 
„in  die  andere  Bedeutung  der  allgemeinen  Norm,  die  für  das 
Verhalten  der  Richter  in  Geltung  ^lelit."^)  Dies  officium  iu- 
dicis enthält  somit  objektives  Recht.  Kraft  desselben  hatte 
der  Judex  allemal  den  in  der  formula  enthaltenen  und  an  ihn 
gerichteten  Condemnationsbelehl  auszuführen ,  in  gewissen 
Fällen  abei"  vorher  dessen  Inhalt  und  Umfang  selbständig  aus- 
zumessen. Bei  den  iudicia  stricti  iuris  war  dies  nur  dann 
der  Fall,  wenn  die  intentio  auf  ein  incerlum  gerichtet  war, 
und  auch  dann  beschränkte  sich  das  freie  Ermessen  des  Rich- 
ters auf  Feststellung  der  Hohe  der  Forderung,  aus  der  in 
der  Formel  speziell  bezeichneten  caussa,  z.  B.  bei  Ertheilung 
der  actio  ex  stipulatu  incerti: 

1)  Dass  die  Eintheilung  der  Quellen  maassgebend  gewesen  ist  für 
die  Eintheilung  der  herrschenden  Theorie,  geht  mehr  oder  weniger 
klar  aus  den  verschiedenen  Darstellungen  hervor.  Sintenis,  II. 
§.87.  Anm.  19  u.  25.  Wächter,  II.  §.51.  Anm.  13.  Puchta,  Fand. 
§.227,  bsd.  auch  Anm.  e.  Arndts,  §.207.  Anm.  4.  Letzterer  etwas 
unsicher,  so  dass  Sintenis  (Anm.  25  a.  E.)  sagt:  Arndts  Ansicht  sei 
nicht  ganz  klar  zu  ersehen. 

2)  Der  Kürze  halber  bezeichne  ich  die  Zinsen,  quae  officio 
iudicis  praestantur,  als  Official -Zinsen. 

3)  Bekker,  Aktionen,  IL  S.  154-173. 
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Quod  As  As  de  No  No  incertum  stipulatus  est,  quidquid 
ob  eam  rem  Nm  Nm  Ao  Ao  dare  facere  oportet,  ejus  Nm 
Nm  Ao  Ao  condeniDa,  s.  n.  p.  a. 

Hatte  der  Prätor  in  iure  festgestellt ,  dass  eine  Geld- 
schuld aus  einer  bestimmten  Stipulation  gezahlt  werden  sollte, 
so  war  die  Forderung ,  über  deren  Existenz  und  Höhe  der 
Judex  zu  entscheiden  hatte,  durch  die  Formel  ihrem  Grunde 
nach  genau  und  fest  begrenzt.  —  So  lag  beim  iudicium  slricti 
iuris  der  Schwerpunkt  stets  in  der  Verhandlung  in  iure.  Die 
Frage,  ob  gewisse  Thatsachen  einen  Anspruch  begründeten, 
wurde  entschieden  nicht  officio  iudicis,  sondern  officio  ius 
dicentis.  —  Dagegen  hatte  bei  den  actiones  arbitrariae  und 
bonae  fidei  der  Judex  einen  weiteren  Spielraum.  Die  Aus- 
dehnung des  officium  iudicis  bei  actiones  arbitrariae  wird 
exemplificirt  in.  1.  8  D.  de  eo  quod  certo  loco  (13.  4).  Uns 
interessiren  hier  besonders  die  actiones  bonae  fidei.  Hier  war 
zwar  ebenfalls  durch  die  demonstratio  der  Klagegrund  im  All- 
gemeinen festgestellt,  und  der  Condemnationsbefehl  insofern 
begrenzt,  z.  B.  bei  der  actio  venditi: 

Quod  As  As  No  No  hominem  Stichum  vendidit,  q.  d. 
r.  a.,  quidquid  ob  eam  rem  Nm  Nm  Ao  Ao  dare  facere  opor- 
tet ex  f.  b.,  ejus  iudex  Nm  Nm  Ao  Ao  condemna,  s.  n.  p.  a. 

Aber  es  war  zugleich  durch  die  weite  Fassung  der  in- 
tentio  (quidquid  ob  eam  rem  dare  facere  oportet  ex  f.  b.) 
der  Judex  angewiesen,  Forderungen,  die  neben  der  Haupt - 
Obligation  und  im  Anschluss  an  sie,  aber  aus  weiteren  That- 
sachen entsprungen  sein  müchten ,  auf  ihre  RechtsgUltigkeit 
und  ihre  Höhe  zu  prüfen,  und  auf  den  ermittelten  Betrag  zu 
coademniren.  Von  solchen  in  der  Formel  auch  nicht  ein- 
mal ihrem  Grunde  nach  ausdrücklich  bezeichneten  Forderungen 
ist  daher  zu  sagen ,  dass  sie  officio  iudicis  continentur ,  wie 
auch  bereits  Gaius  (IV,  63)  die  Berücksichtigung  dessen ,  was 
iudici  nicht  formulae  verbis  praecipitur,  dadurch  erklärt:  sed 
quia  bonae  fidei  conveniens  videtur,  ideo  officio  ejus  contineri 
creditur.  Für  Zinsen  konnte  daher  das  officium  iudicis  nur 
insofern  von  Bedeutung  sein ,  als  sie  in  bonae  fidei  iudicio 
gefordert  werden,  aber  in  diesem  Falle  gehörten  die  Zinsen 
auch  stets  zu  dem,  quod  officio  iudicis  conti netur, 
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weil  es  ein  bonae  fidei  negotium ,  welches  nur  eine  Zinsfor- 
derung zum  Inhalt  hätte,  nicht  giebt,  die  demonstratio  also 
stets  nur  die  Hinweisung  auf  dasjenige  bonae  fidei  nego- 
tium enthalten  kann,  das  die  materielle  Voraussetzung  der 
Zinsforderuug  bildet.  Schon  hiernach  ist  anzunehmen,  dass 
der  Begriff  der  usurac  quae  officio  iudicis  praestantur,  ledig- 
lich Bedeutung  für  den  römischen  Frocess  hat  und  insbeson- 
dere nolhweudig  die  demselben  eigenthümliche  Arbeitstheilung 
zwischen  dem  Magistrat  und  Judex  voraussetzt.  Es  soll  nun 
aber  auch  noch  positiv  dargethan  werden,  dass : 

I.  die  quellenmässige  Eintheilung  der  Zinsen  in  usurae 
quae  in  obligatione  sunt  und  quae  officio  iudicis  praestantur 
durchaus  verschieden  ist  von  der  modernen  in  Conventional- 
und  Legal -Zinsen,  —  und  dass 

II.  an  die  römische  Eintheilung  sich  keineswegs  eine 
materiell  -  rechtliche  Verschiedenheit  der  beiden  Classen  von 
Zinsen  knüpft,  folgeweise  eine  solche  noch  weniger  auf  die 
heutige  Eintheilung  übertragen  werden  kann. 

§.6. 
Verschiedenheit  der  OMcial-  and  Legal  •  Zinsen. 

I.  Die  römische  Eintheilung  der  usurae  in  solche,  quae 
in  obligatione  sunt  und  quae  officio  iudicis  praestantur,  be- 
zieht sich  nicht  wie  die  moderne  in  Conventional-  und  Legal - 
Zinsen  auf  den  Rechtsgrund,  sondern  auf  die  Form 
der  Rechtsverfolgung.  Daher  sind  usurae  in  obliga- 
tione nicht  alle  conventionalen,  sondern  nur  die  auf  einem 
negotium  stricti  iuris  beruhenden,  —  usurae  quae  officio  iu- 
dicis praestantur  aber  nicht  blos  alle  gesetzlichen,  sondern 
ausserdem  auch  die  durch  pactum  bonae  fidei  contractui  ad- 
jectum  versprochenen. 

Die  Eintheilung  der  Zinsen  in  solche,  quae  in  obl.  s. 
und  quae  off.  iud.  pr.,  findet  sich  in  drei  Stellen  (1.  49  §.  1  D. 
de  A.  E.  V.  (19.  1.)  1.  54  D.  loc.  (19.  2)  1.  58.  D.  ad  SC. 
Treh.  (36,  1.),  ohne  dass  in  einer  derselben  die  Unterschei- 
dung naher  erklärt  würde.  Doch  heisst  es  in  1.  54  loc. : 
usurae  in  bonae  fidei  iudiciis  non  tarn  in  obligatione 
sunt,    (juam  ex  officio  iudicis  applicantur.     Dadurch 
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bestätigt  sich,  dass  ganz  allgemein  alle  Zinsen,  welche  in 
einem  bonae  fidei  iudicium  einzuklagen  sind  zu  den  Official- 
Zinsen  gehören,  also  auch  die  ex  pacto  bo.  fi.  contr.  adjecto, 
da  sie  ohne  allen  Zweifel  in  bonae  fidei  iudicium  veniuut. 
Ganz  in  Uebereinstimmung  damit  sagt  die  1.  24  D.  depos. 
(16.  3):  est  constitutum  in  bonae  fidei  iudiciis,  quod  ad  usu- 
ras  attinet,  ut  tantundem  possit  officium  arbitri 
quantum  stipulatio.  Also  bilden  den  Gegensatz  zu  Offi- 
cial- Zinsen  nicht  Vertrags-  sondern  nur  Stipulations- Zinsen. 
Weiter  wird  in  derselben  Stelle  dann  entschieden ,  dass  im 
vorliegenden  Falle,  bei  einem  Depositum,  Zinsen  berücksichtigt 
werden  sollen,  (sofern  kein  Verzug  vorliegt,)  nur  si 
ab  initio  de  praestandis  usuris  couvenit,  womit  offenbar  auf 
ein  pactum  b.  f.  c.  adjectum  hingewiesen  wird.  Da  hier  also 
ohne  Vorhandensein  einer  Stipulation  Vertrags -Zinsen  in  einem 
bonae  fidei  iudicium  zugesprochen  werden,  da  andrerseits  bei 
einem  bonae  fidei  iudicium  die  Zinsen  allgemein 
durch  das  officium  iudicis  «urGeltung  gebracht 
werden,  so  ist  der  Schluss  nicht  abzuweisen,  dass  die  Ver- 
trags-Zinsen,  sofern  sie  auf  einem  pactum  b.  f.  c.  adjectum 
beruhen,  zu  denen  gehören,  quae  officio  iudicis  praeslantur. 

Ebenso  allgemein  ist  die  eben  aus  1.  24  D.  depos.  ci- 
tirte  Regel  auch  ausgesprochen  in  1.  7  D.  neg.  gest.  (3.  5): 
tantundem  in  bonae  fidei  iudiciis  officium  iudi- 
cis valet,  quantum  in  stipulatione  nominatim 
ejus  rei  facta  inter rogatio.  Auch  hier  handelt  es  sich 
um  Zinsen,  und  wenn  auch  in  dem  vom  Juristen  besproche- 
nen Falle  (1.  6.  §.  12  eod.  tit.)  nicht  gerade  Vertrags -Zinsen 
in  Frage  kommen,  so  ist  doch  aus  dem  äusserst  präcis  ge- 
lassten  Gegensatz  zu  ersehen,  dass  der  Vertrag  eben  nur  in 
der  Form  der  Stipulation  geeignet  ist,  eine  solche 
Zins -Obligation  zu  begründen,  die  des  officium  iudicis  nicht 
bedarf.  —  Wenn  sonach  die  citirten  Stellen  den  Stipulations - 
Zinsen  gegenüber  alle  Zins  -  Obligationen ,  welche  bei  einem 
bonae  fidei  negotium  aus  irgend  welchem  anderen  Grunde  — 
also  auch  durch  pactum  —  entstehen,  auf  das  officium  iudi- 
cis anweisen ,  und  wenn  andererseits  in  den  oben  zuerst  er- 
wähnten Stellen  dieser  Gegensatz  mit  der  Formel  „in  obliga- 
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tione  esse"  und  „officio  indicis  praestari"  bezeichnet  wird,  so  ist 
daraus  ersichtlich,  dass  das  Wort  obhgatio  hier  nicht  in  seiner 
gewöhnhchen  allgemeineren  Bedeutung  zu  verstehen  ist,  son- 
dern die  den  Gegensatz  zur  bonae  fidei  obligatio  bildende 
obligatio  stricti  iuris  bezeichnen  soll,  statt  deren  a 
potiori  die  Stipulation  genannt  wird ,  die  aber  ebenso  auch 
das  legatum  per  damnationem  mit  umfasst.  Damit  ist  die 
Incongruenz  der  quellenmässigen  und  der  heutigen  Einthei- 
lung  dargethan.  Wegen  der  grundlegenden  Wichtigkeit  der 
in  diesem  §.  behandelten  Frage  war  auf  dieselbe  näher  ein- 
zugehen, keineswegs  sollte  etwas  neues  behauptet  werden. 
Wir  finden  die  hier  vertretene  Ansicht  allerdings  ohne  wei- 
teren Beweis  bei  Keller,  (Institutionen  S.  81),  bei  Arndts 
(Fand.  §.  207.  Anm.  5  und  in  Püzls  krit.  V.  J.  Sehr.  a.  a.  0.), 
und  wenn  ich  recht  verstehe  auch  bei  Savigny  (Syst.  VI.  S. 
,  127.  Anm.  f.)  und  Windscheid  (II.  §.  259.  Anm.  10). 

§.7. 

Die  materiellrechtlich  selbständige  Natur  der  Forderungen  anf 
OfUcial- Zinsen. 

II.  An  die  römische  Eintheilung  knilpll  sich  keines- 
wegs eine  matericllrechtlich  verschiedene  Unselbständigkeit 
der  beiden  Classen ,  folgeweise  ist  eine  solche  noch  weniger 
auf  die  heutige  Eintheilung  zu  übertragen. 

M.  E.  ist  schon  wegen  der  principiellen  Verschiedenheit 
der  römischen  und  modernen  Eintheilung,  worüber  in  den 
vorigen  §§.  gehandelt  wurde,  die  Anwendbarkeit  der  von  den 
Ofücialzinsen  geltenden  Rechtssätze  auf  die  Legalzinsen  von 
vornherein  ausgeschlossen.  Mit  dem  Wegfall  der  formula  hat 
das  officium  iudicis  die  ihm  bei  den  Römern  zukommende 
Bedeutung  verloren,  und  es  muss  die  darauf  gegründete  Un- 
terscheidung nebst  ihren  Folgesätzen  als  anti(juirt  gelten. 
Allein  es  behaupten  nun  verschiedene  Vertreter  der  herrschen- 
den Meinung,  während  sie  die  hier  entwickelte  Bedeutung 
der  römischen  Eintheilung  einräumen,  dass  alle  im  römischen 
Recht  auf  das  officium  iudicis  verwiesenen  Ansprüche  auch 
ihrer   materiellen  Natur    nach  unselbständig  gewesen  seien*); 


4)  cf.  WcBterburg,  a.  a.  0.  Bd.  IX.  S.245. 
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Insbesondere  auf  Officialzinsen  habe  der  Gläubiger  ein  eigenl- 
lichesForderungs-Recht  gar  nicht  gehabt*);  aus 
diesem  Grunde  werde  daher  in  verschiedenen  Stellen  die 
Möglichkeit  ihrer  besonderen  Einklagung  verneint.  Dies  habe 
sich  auch  im  heutigen  Recht  nur  insolern  geändert,  als  das 
pactum  usurarum  b.  1.  c.  adjecluni  wie  alle  lornilosen  Ver- 
träge klagbar  und  damit  jeder  vertragsmässige  Zinsanspruch 
selbständig  (usura,  (juae  in  ubligalione  est)  geworden  sei; 
für  die  übrigen  bei  den  Römern  officio  iudicis  zu  prästiren- 
den  Zinsen  gelte  dagegen  nach  wie  vor  das  in  jenen  Stellen 
bezeugte. 

Gegenüber  dieser  Argumentation  vom  Standpunkt  der 
herrschenden  Meinung  aus,  werden  wir  zunächst  (1.)  darthun, 
dass  der  Gläubiger  auf  die  Officialziusen  ein  Forderungsrecht 
hatte;  sodann  gehen  wir  (2.)  näher  ein  auf  die  Quellenstellen, 
welche  die  herrschende  Meinung  beweisen  sollen,  und  endlich 
(3.)  Verden  wir  auf  andere  Stellen  hinweisen,  nach  denen 
schon  im  römischen  Recht  die  Officialziusen  selbständig  klag- 
bar gewesen  sind. 

(1.)  Das  officium  iudicis  hat  keineswegs  die  Aulgabe 
dem  Gläubiger  einen  rechtlichen  Anspruch  zu  schaffen,  viel- 
mehr ist  dasselbe  nur  das  prozessualische  Medium  —  wie  in 
andern  Fällen  das  officium  des  ius  dicens,  des  Magistrats  — 
vermittelst  dessen  eine  rechtlich  begründete  Forderung  des 
Klägers  zur  Geltung  gebracht  wird.  Beim  Vorhandensein 
eines  Rechtsgrundes  liegt  es  nicht  im  Belieben  des  Judex 
in  bonae  fidei  iudiciis  auf  die  Nebeuforderungen  zu  erkennen, 
sondern  er  muss  es  thun,  wie  er  andererseits  nicht  berech- 
tigt ist,  nach  seinem  subjektiven  Billigkeitsgefühl  Zinsen  zu- 
zusprechen, wo  kein  Rechtsgrund  dazu  vorliegt.  So  heisst 
es  in  1.  27  D.  de  0.  et  A,  (44.  7):  obligationes  ([uae  iion 
propriis  viribus  consistunt  neque  officio  iudicis  ueque 
praetoris  imperio  confirmantur.  Hier  erscheinen  der 
Judex  und  der  Prätor  als  die  beiden  Organe  der  Rechtspre- 
chung, von  denen  je  nach  Umständen  das  eine  oder  das  an- 

5)  Windscheid,  3.  Aufl.  §.259.  Anm.  10.  —  In  der  neuesten 
Auflage  hat  WiuJscheid  diese  Ansicht  wie  es  scheint  aufgegeben. 
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dere  solche  obligationes ,  quae  propriis  viribus  consistunt, 
durchführen ;  einer  Obligation ,  welche  nicht  in  sich  selbst 
Bestand  hat,  kann  auch  der  Judex  nicht  dazu  verhelfen. 
Ebenso  stellt  auch  1.5  pr.  D.  de  V.  0.  (45.1)  völlig  gleich; 
stipulationes,  quae  a  mero  iudicis  officio  proficiscuntur,  veluti 
de  dolo  cautio,  und  quae  a  praetoris  officio  proficiscuntur, 
veluti  damni  infecti.  Wenn  man  daher  eine  selbständige 
Forderung  auf  die  letzteren  anerkennt,  wird  man  auch  für 
die  erstercn  nicht  anders  entscheiden  dürfen.  Schon  die 
Fassung  der  intentio  in  der  formula  zwingt  zu  der  Annahme, 
dass  der  Judex  dem  Klüger  nur  zusprechen  soll  das,  worauf 
derselbe  ein  wirkliches  Forderungs- Recht  hat,  —  quidquid 
dare  facere  oportet  — ,  denn  das  Wort  oportere  hat  eine 
ganz  bestimmte,  juristische  Bedeutung:  1.  37  D.  de  v.  S. 
(50.  16).  verbum  oportere  non  ad  facultalem  iudicis  pertinet, 
qui  potest  pluris  vel  minoris  conderanare ,  sed  ad  verilatem 
refertur.  So  sagt  Ulpian  (I.  10  §.  2  D.  mand.  17.  1.):  Si 
ex  fundo ,  quem  mihi  emit,  procurator  fructus  consecutus 
est,  hos  quoque  officio  iudicis  praestare  eum  opor- 
tet. Die  Früchte  waren  hier,  wie  selbst  Bekker®),  der  in 
Bezug  auf  das  officium  iudicis  anderer  Meinung  ist,  zugesteht, 
gewiss  selbständig  einklagbar.  Diese  Forderung  wird  doch 
nun  dadurch  nicht  zu  einer  unselbständigen,  dass  sie  auf  das 
officium  iudicis  angewiesen  ist.  —  Aehnlich  ist  die  Wendung 
in  1.  17  §.  2  D.  leg.  I.  wo  es  heisst :  si  uni  ex  heredibus 
fuerit  legatum ,  hoc  deberi  ei  officio  iudicis  famiHae 
herciscundac  nianilestum  est;  sed  et  si  abstinuerit  se  heredi- 
tate ,  CO n sequi  eum  hoc  legatum  posse  Consta t. 
Der  Erbe  hat  eine  durchaus  selbständige  Forderung  auf  das 
Legat,  er  kann  dasselbe  eventuell  auch  allein  einklagen ,  und 
doch  wird  es  ihm  geschuldet  officio  iudicis.  Steht  es  danach 
im  Belieben  des  Judex  auf  die  Leistung  des  Legats  zu  erken- 
nen oder  nicht?     Doch  gewiss  nicht! 

Andererseits  ist  nicht  zu  verkennen,  dass  die  Verweisung 
der  Forderung  auf  das  officium  iudicis  bei  den  Römern  eine 
prozessualische  Eigenthümlichkeit  nach  sich  zog,  welche 

6)  Bekker,  Aktionen  II.  S.  167. 
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zu  der  olien  verworfenen  Annahme  einer  materiellen  Un- 
selbständigkeit die  Vera  n  lassu  ng  bot.  Bekanntlich  konnte 
nach  dem  Grundsatz  de  eadem  re  bis  ne  sit  actio  aus  der- 
selben caussa  nur  einmal  eine  Formel  ertheilt  werden.  War 
dieselbe  also  bereits  zur  Einklagung  des  Capitals  benutzt,  so 
hatte  der  Gläubiger  nun  kein  Rechtsmittel  zur  Verfolgung 
seines  Official-Zinsanspruchs  mehr.  Auf  diese  im  Anschluss  an 
die  Klagen -Consumtion  eintretende  Unmöglichkeit,  die  Zinsen 
nachträglich  einzuklagen ,  deuten  einige  Quellenstellen  hin, 
auf  welche  sich  die  herrschende  Theorie  beruft.  Die  Be- 
sprechung dieser  leges  wird  uns  im  folgenden  Paragraphen 
beschäftigen.  — 

Ob  nun  heute  die  Klagen  -  Consumtion  noch  zu  Recht 
besteht,  ist  sehr  streitig.  Indem  ich  mich  der  Keller - 
Savignyschen  Ansicht  anschliesse,  glaube  ich,  dass  man  nur 
insofern  eine  Consumtion  annehmen  kann,  als  die  Rechts- 
kraft eines  Urtheils  das  ihr  Entgegenstehende  vernichtet  und 
also  auch  die  Wiederholung  einer  darauf  abzielenden  Klage 
unmöglich  macht.  Falsch  scheint  es  mir  dagegen,  eine  rein 
negative  Funktion  der  exceptio  rei  iudicatae  anzunehmen, 
die  auch  ausserhalb  der  positiven  Funktion  Wirkungen 
äusserte. ''')  Dies  muss  wohl  auch  schon  für  das  Justinianische 
Recht  gelten.  Eine  weitere  Begründung  dieser  Ansicht  kann 
hier  nicht  gegeben  werden.^) 


7)  Bei  der  Anwendung  der  Kellerschen  Ausdrücke  „positive"  und 
„negative  Funktion"  der  exceptio  rei  iud.  darf  nie  vergessen  werden, 
was  auch  Keller  selbst  schon  hervorhebt  (Litis  Cent.  §.  28.  Anm.  4), 
aber  bekanntlich  Savigny  übersehen  hat  (cf.  Windscheid,  Aktie  S.  110), 
dass  die  Wirkung  der  exe.  r.  j.  in  beiden  Fällen  eine  negativeist; 
nur  das  Princip  für  das  Wirken  derselben  ist  entweder  ein  nega- 
tives, nämlich  der  Satz:  de  eadem  re  bis  ne  sit  actio,  oder  ein  posi- 
tives, nämlich  die  fiktive  Wahrheit  des  Urtheils. 

8)  cf.  Keller,  Litis  Contest.  u.  ürth.  Buchka,  Einfluss  etc. 
Bd.  l.  Savigny,  Syst.  Bd.  VL  §.280—283.  Windscheid,  die 
Aktio.  Bethmann-Hollweg,  Civil-Process  S.  486 ff".  —  Die  Kel- 
lersche  Ansicht  ist  bestritten  ganz  besonders  von  Bekker,  Consumtion 

/g  y 21);    er  modificirt  seine  Ansichten  etwas  in  den  Aktionen  S. 

317  fs.  Ihm  schliesst  sich  an  Westerburg  a.  a.  0.  und  bekannter- 
maassen  Rudorff,  Brinz  und  Dernburg.  Gegen  Bekker  besonders 
Savigny,  Syst.  §.258,  Oblig.-Recht  §.19.  Wächter,  Erört.III.  12 not. 
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Wir  sind  zu  dem  Resultat  gelangt,  dass  der  Kläger  auf 
das,  was  ihm  oi'ficio  iudicis  geschuldet  wird  und  insonderheit 
auf  die  Officialzinsen  eine  wirkliche  Forderung  haben 
muss,  falls  der  Richter  überhaupt  darauf  erkennen  soll ;  diese 
Officialforderungen  sind  nur  prozessualisch  Neben- 
forderungen und  werden  als  solche  zu  der  Summe  der 
Hauptforderung  hinzugeiechnet.  Dies  Hinzurechnen  ist  auch 
die  Bedeutung  des  applicare  in  1.  54  D.  locati  (19.  2),  das- 
selbe soll  nicht  sagen ,  dass  die  Zinsen  nicht  aus  der  Obli- 
gation hervorgehen  ,  und  erst  durch  das  officium  iudicis  von 
aussen  her  zugelhan  werden,  sondern  sie  werden  der  Summe 
des  Capitals  hinzugerechnet ;  die  Forderung  auf  die  Zinsen 
ist  eben  die  Nebenforderung  und  erscheint  prozessualisch 
als  Zuwachs  des  Capitals,  wie  es  in  1.  9  §.2  D.  de  paclis 
(2.  14)  ausdrücklich  heisst:  summae  autem  applicare  de- 
beuius  etiam  usuras.  ^) 

S.  35f.  —  Windscheid,  Aktie  S.  65  fg.,  104—117.  Fand.  §.130. 
Anm.  '}3  u.  24.  Krüger,  Consumtion  S.  142  — 146  u.  202—213. 
Kleinschrod,  Consumtion,  S.  22 1  —  234.  Der  neueste  Schriftsteller 
über  die  Consumtion,  Rümelin  (zur  Lehre  von  der  exe.  rei  jud.  Tüb. 
1875)  versucht  die  beiden  Institute  der  Consumtion  und  Rechtskraft 
in  der  Weise  auf  ein  gemeinsames  Princip  zurückzuführen,  dass  stets 
nur  der  Inhalt  des  Urtheils  maassgebend  gewesen  sei,  der  Satz: 
res  iudicata  pro  veritate  habetur,  dass  es  also  stets  nur  eine  positive 
Funktion  der  exe.  r.  i.  gegeben  habe.  Im  classischen  Recht  aber  habe 
das  Urtheil  stets  nur  „ja"  oder  „nein"  gelautet.  Um  die  Rechtssicher- 
heit aufrecht  zu  erhalten,  sei  dies  „Ja"  oder  „Nein"  nicht  bezogen 
worden  auf  den  vom  Kläger  erhobenen  Anspruch  —  die  Untersuchung 
dessen  hätte  jedes  Urtheil  in  seinem  rechtlichen  Bestände  in  Zweifel 
gestellt,  —  sondern  auf  die  ganze  Actio.  Die  praktischen  Resultate 
sind  bei  Rümelin  wesentlich  dieselben,  wie  bei  der  Keller- Savignyschen 
Theorie.  Rümelin's  Ansicht  wird  dadurch  sehr  empfoblsn,  dass  sie 
uns  ein  einheitliches  Princip  bietet,  sowie  dass  sie  uns  begreitiich 
macht,  wie  die  römischen  Juristen  sich  jener  doppelten  Anwendung 
der  exe.  r.  j.  nicht  bewusst  waren.  Dennoch  scheint  sie  mir  mit  den 
Quellen  insbesondere  den  Stellen  aus  Gajus  nicht  ganz  in  Ueberein- 
stimmung  zu  stehen,  weshalb  ich  im  Obigen  an  der  Keller- Savigny- 
schen Ansicht  festgehalten  habe. 

9)  In  einem  jetzt  unter  der  Presse  befindlichen  Buch  von  Fitting 
über  juristische  Schriften  des  Mittelalters,  dessen  Druckbogen  mir 
der  Herr  Yf.  gütigst  mitgetheilt  hat,  findet  sich  (^S.  139^  eine  Stelle, 

'6 
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So  ist  also  zu  sagen :  die  Quellen  wissen  nichts  davon, 
dass  die  Forderungen,  je  nachdem  sie  durch  das  officium 
ius  dicentis  oder  iudicis  anerkannt  werden ,  materiell  recht- 
lich verschiedenartig  sind ,  und  jene  von  der  herrschenden 
Meinung  behauptete  Unselbständigkeit  des  officio  iudicis  ge- 
schuldeten ist  eine  ganz  willkürliche  Annahme,  die  sich  aber 
derart  in  der  juristischen  Denkweise  festsetzte,  dass  sie  in 
der  Folge  für  das  einzig  mögliche  und  für  die  Natur  der 
Sache  erklärt  wurde.  Sie  enthält  jedoch  lediglich  eine  petilio 
principii,  die  sich  mit  einem  gewissen  Schein  der  Begründung 
umgab,  indem  man  sich  für  dieselbe  auf  einige  Quellen- 
stellen berief,  auf  die  wir  im  Folgenden  näher  eingehen. 

§.8. 
Die  Belegstellen  frir  die  herrschende  Meinung. 

Die  Belegstellen  der  herrschenden  Ansicht  sind  1.  49 
§.  1  D.  de  A.  E.  V.  (19.  1),  1.  4  C.  depos.  (4.  34)  und  1. 
13  C.  de  usuris.  (4.  32). 

Ganz  ungeeignet  die  herrschende  Lehre  irgendwie  zu 
stützen  scheint  mir  die  1.  13  cit: 

In  bonae  fidei  iudiciis,  quäle  est  etiam  negotiorum 
gestorum,  usurarum  rationem  haberi  certum  est.  Sed  si 
finitum  est  iudicium  senlenlia,  quamvis  minoris  condemnatio 
facta  est  non  adjectis  usuris,  nee  provocatio  secuta  est,  finita 
retractanda  non  sunt;  nee  ejus  temporis,  quod  post  rem  iu- 
dicatam  fluxit ,  usurae  ullo  iure  postulantur,  nisi  ex  caussa 
iudicati. 

Der  Kläger  hatte  hier  etwa  die  Formel  erhalten; 

Quod  Ns  Ns  Ai  Ai  negotium  gessit,  q.  d.  r.  a.,  quid- 
quid  ob  eam  rem  Nm  Nm  Ao  Ao  dare  facere  oportet  ex  f. 
b.,  ejus  iudex  Nm  Nm  Ao  Ao  condemna,  s.  n.  p.  a.  — 


die  möglicher  Weise  älteren  Ursprungs  ist,  in  der  es  heisst:  usurae 
vel  debentur  vel  per  officium  iudicis  inducuntur;  doch  kann  ich 
darin  keinen  weiteren  Gedanken  sehen,  als  in  dem  praestantur  oder 
debentur,  sie  werden  „zur  Geltung  gebracht."  Dass  das  officium  iu- 
dicis in  der  That  auch  hier  nicht  als  der  wirkliche  Rechtsgrund 
gedacht  wird,  sondern  nur  als  das  process  ualische  Mittel, 
kann  man  schon  daraus  entnehmen,  dass  zu  diesen  Official  -  Zinsen 
ausdrücklich  die  ex  caussa  iudicati  gerechnet  werden. 
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Um  diese  Stelle  mit  unserer  Ansicht  in  Einklang  zu  setzen, 
braucht  man  m.  E.  nicht  einmal  aul  die  Klagen -Consumtion 
Bezug  zu  nehmen,  denn  die  I.  13  setzt  voraus,  dass  auch 
die  Zinsen  in  iudicio  vom  Kläger  mit  gefordert ,  vom  iudex 
dagegen  einlach  übergangen  und  damit  stillschweigend  aber- 
kannt sind.  Diese  Auffassung  findet  ihre  Begründung  nicht 
nur  in  der  „minoris  coudemnatio",  sondern  auch  in  der  an- 
genommenen Möglichkeit  einer  Provocation;  man  kann  doch 
nur  gegen  ein  Erkenntniss  appelliren ,  das  einem  weniger 
zuspricht  als  man  verlangt  hat.  Auch  der  Schlusssatz  be- 
stätigt unsere  Ansicht:  der  Richter  hat  den  Zinsanspruch 
durch  Schweigen  als  ungerechtfertigt  abgewiesen;  damit  ist 
die  Schuld  auch  nach  der  condemnatio  eine  unverzinsliche, 
was  nur  mit  Rücksicht  auf  die  Judicatszinsen  sich  ändern 
kann.  So  folgt  aus  dieser  Stelle  nichts  für  die  herrschende 
Ansicht  von  der  Unzulässigkeit  selbständiger  Einklagung  der 
Legalzinsen.  Denn  eben  nicht  desshalb  soll  die  Klage  auf 
Zinsen  zurückgewiesen  werden ,  weil  diese  nur  eine  Erwei- 
terung der  Hauptschuld  bilden,  vielmehr  lediglich  wegen  des 
voraufgegangenen  Erkenntnisses.  *^) 

Mehr  Schwierigkeit  bereiten  die  andern  beiden  Stellen. 

L.  4  C.  depos.  lautet: 

Si  deposita  pecunia  is  qui  eam  suscepit  usus  est,  non 
dubium  est  etiam  usuras  debere  praestare.  Sed  si,  quum 
depositi  actione  expertus  es,  tantummodo  sortis  facta  con- 
demnatio est,  ultra  non  potes  propter  usuras  experiri.  Non 
euim  duae  sunt  uctiones ,  alia  sortis  alia  usurarum,  sed  una, 
ex  qua  condemnatione  facta ,  iterata  actio  rei  iudicatae  ex- 
ceptione  repellitur. 

Aus  einem  Depositum  ist  neben  der  Hauptforderung 
eine  Zinsforderuug  entstanden ,  welche  natürlich  in  der  vom 
Prätor  erlheilten  Formel  mit  enthalten  ist.  Diese  würde  etwa 
gelautet  haben : 

Quod  As  As  apud  Nm  Nm  decem  deposuit,  q.  d.  r.  a., 
qnidquid  ob  eam  rem  Nm  Nm  Ao  Ao  dare  facere  oportet 


10)  Bekker,  Consumtion  S.  308,  findet  in  der  Stelle  dasPrincip 
der  Klagen-Consumtion  angewendet;  wie  uns  scheint  mit  Unrecht. 

3* 
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ex  f.  b.,   ejus  iudex   Nm  Nm  Ao  Ao,  nisi  restituat,   con- 

demna ;  s.  n.  p.  a. 

Mit  dieser  Formel  wurde  die  ganze  actio  depositi,  welche 
dem  Kläger  zustand ,  in  iudicium  deducirt.  Kläger  forderte 
vor  dem  Judex  nur  das  Capital,  sei  es,  dass  er  von  seinem 
Recht  auf  Zinsen  nichts  wusste,  etwa  weil  ihm  unbekannt 
war,  dass  der  Depositar  das  Geld  gebraucht  hatte,  sei  es  aus 
irgend  welchen  sonstigen  Gründen.  Jetzt  entsteht  die  Frage: 
kann  der  Kläger  seinen  Zinsanspruch  nachholen?  Diese  Frage 
verneint  die  Constitution.  Dies  begründet  sie  aber  nicht 
etwa  durch  Bezugnahme  auf  materiell -rechtliche  Sätze:  es 
heisst  nicht,  quia  exstiucta  sorte  usurarum  obligatio  consistere 
nequit ,  d.  h.  die  Zinsen  dürfen  nicht  nachgefordert  wer- 
den, weil  sie  nicht  ohne  das  Capital  bestehen  können. 
Vielmehr  bestimmt  der  Kaiser  einfach:  jene  Nachforderung 
ist  unmöglich,  weil  einer  Wiederholung  der  Hauptklage, 
mit  welcher  sie  geltend  gemacht  werden  müsste  (actio  iterata), 
die  exceptio  rei  iudicatae  entgegensteht.  Weil  also  die 
Actio  bereits  consumirt  ist,  darum,  und  nur 
darum  ist  die  Nachforderung  der  Zinsen  ausge- 
schlossen.^*) Die  Stelle  stützt  ihre  Entscheidung  nur  auf 
prozessualische  Gründe,  auf  materiell -rechtliche  deutet  sie 
nicht  im  entferntesten  hin. —  Nach  den  Regeln  der  Rechts- 
kraft wäre  in  dem  Falle  der  1.  4.  C.  dep.  'vohl  eine  neue 
Klage  auf  das  Depositum  (die  deponirte  Sache)  ausge- 
schlossen, aber  nicht  eine  neue  Klage  aus  dem  Depositum 
auf  die  Zinsen.  (Das  letzte  Mal  verstehen  wir  unter  Depo- 
situm nicht  den  concreten  deponirten  Gegenstand,  sondern 
das  juristische  Verhältniss  in  das  die  Parteien  durch  das  de- 
ponere  getreten  sind.*-)  Die  actio  depositi  ist  eben  nach 
unsern  Rechtsanschauungen  zuständig,  so  lange  man  einen 
Anspruch  aus  diesem  Rechlsverhältniss  hat,  und  daraus,  dass 
über  den  einen  mit  der  actio  depositi  eingeklagton  Anspruch 

11)  cf.  Bekker,  a.  a.  0.  S.  11  u,  308  und  Göppert,  organ. 
Erz.  S.  126. 

12)  Auch  Arndts  sagt  (Pözl's  V.  J.  Sehr.  a.  a.  0.),  die  Gegen- 
ansicht beruhe  auf  der  Verwechselung  zwei  wesentlich  verschiedener 
Begriffe:  der  Klage  aus  der  einen  (Haupt-)  Obligatio,  und  der 
Klage  auf  die  Hauptleistung 
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res  iudicata  ist,  folgt  nicht,  dass  die  andern  Ansprüche 
nicht  noch  mit  derselben  actio  depositi  sollten  eingeklagt 
werden  können. 

Die  1.  4  C.  depos.  enthält  somit  eine  Bezugnahme  auf 
völlig  antiquirte  Institute.  Es  entsteht  daher  nur  noch  die 
Frage,  wie  wir  uns  mit  der  Constitution  als  Justinianischem 
Gesetz  abzufinden  haben. 

Krüger  nimmt  an,  die  Prozess-Consumtion  sei  zwar 
mit  der  Abschaffung  des  Formular -Prozesses  verschwunden, 
die  Compilatoren  h.'itten  jedoch  eine  Anzahl  von  Rechtssätzen, 
die  im  classischen  Recht  lediglich  eine  Folge  der  Cousumtion 
waren ,  für  materiellrechtliche  angesehen  und  als  solche  auf- 
recht erhalten.  (Consumtion  etc.  S.  206.)  Dahin  gehöre 
auch  die  in  1.  4  C.  depos.  gelehrte  Unselbständigkeit  der 
Official-Zinsen.  (S.  211.)  —  Demgegenüber  ist  aber  zu  sagen, 
dass  Bestimmungen,  die  nur  unter  Voraussetzung  der  Geltung 
solcher  antiquirten  Institute  als  berechtigt  erscheinen,  ganz 
allgemein  für  unanwendbar  angesehen  werden,"^)  indem 
man  unbedenklich  ein  Versehen  der  Compilatoren  annimmt. 
Sagt  doch  Krüger  selbst  (S.  205):  „dass  es  eher  in  Erstaunen 
„setzen  würde,  dass  dergleichen  Fehler  in  der  Zusammen- 
„slellung  des  noch  gültigen  Rechts  von  den  Compilatoren  in 
„dieser  Lehre  (von  der  Wirkung  des  rechtskräftigen  Urtheils) 
„ausnahmsweise  vermieden  sein  sollten."  Eben  darum  lehrt 
Göppert,"*)  dass  die  Entscheidung  unserer  Frage  „ganz  allein 
„von  der  Stellung  abhängt,  die  wir  uns  im  Allgemeinen 
„blossen  Fehlern  der  Compilatoren  gegenüber  zuschreiben."  — 
Am  wenigsten  gewaltsam  wäre  es,    die  historische  Auslegung 

13)  Z.  B.  die  in  1. 15.  :;  7  D.  de  usufr.  (7. 1)  getroffene  Bestim- 
mung, dass  der  Eigenthümer  eines  Grundstücks,  an  welchem  der  usus 
fructus  einem  Andern  zusteht,  nicht  einmal  mit  Zustimmung 
des  Usufruktuars  einem  dritten  eine  Servitut  einräumen  könne; 
oder  soll  zur  rechtsgültigen  Errichtung  der  Servitut  wirklich  wie 
Puchta  will  (Fand.  §.  187.  Anm.  c.)  erst  Uebertragung  des  Ususfructus 
an  den  dominus  erforderlich  seinV  (Selbst  wenn  Rückübertragung 
ausbedungen,  ist  dies  doch  für  den  Usufruktuar  sehr  gefährlich.)  Und 
das  nur,  weil  bei  der  in  iure  cessio  nicht  zwei  Personen  als  cenden- 
tes  fungiren  konnten! 

14)  Organ.  Erz.    S.  126.     - 
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anzuwenden  und  die  aufgeführte  Stelle  als  eine  Relation 
älteren  Rechts  für  unpraktisch  zu  erklären.  Ueber  die  Zu- 
lässigkeit  einer  solchen  Auslegung  im  Allgenieiiicn  wird  kaum 
noch  Zweifel  herrschen ;  sagt  doch  Windscheid  sogar :  es  sei 
unzweifelhaft,  „dass  die  Compilatoren  nicht  ausschliesslich 
„dogmatische  Zwecke  verfolgt  haben,  wie  sehr  dieselben  auch 
„vorwiegen  mögen."  In  Fällen  aber,  wo  eine  solche  Absicht 
der  Compilatoren,  einen  lediglich  historisch  bedeutungsvollen 
Satz  mitzutheilen ,  zu  wenig  glaubhaft  ist,  scheut  sich  auch 
Windscheid  nicht,  anzunehmen  „dass  die  Aufnahme  der  früheren 
„Stelle  lediglich  auf  Uebereilung  und  Versehen  beruht."  **) 
Diess  letztere  nun  ist  es,  was  ich  auch  für  die  hier  in 
Betracht  kommende  Stelle  anzunehmen  kein  Bedenken  trage. 
Indem  für  Justinian  und  damit  auch  für  uns  die  exceptio 
rei  iudicatae  allein  als  Organ  des  Princips  der  Rechtskraft 
zu  gelten  hat,  ist  der  Entscheidung  jener  Stelle  eine  dogma- 
tische Bedeutung  abzusprechen. 

Es  erübrigt  noch  eine  Besprechung  der  1.  49  §.  1  D. 
de  A.  E.  V.     Dieselbe  lautet : 

Hermogenianus  libro  II  iuris  epitomarum.  —  Pretii 
Sorte  licet  post  raoram  soluta  usurae  peti  non  possunt,  quum 
hae  non  sint  in  obUgatione,  sed  officio  iudicis  praestentur. 

Der  Inhalt  der  Stelle  muss ,  wenn  wir  uns  zunächst 
auf  den  Standpunkt  des  rein  römischen  Rechts  stellen ,  im 
höchsten  Grade  bedenklich  erscheinen.  Nach  Zahlung  des 
Capitals  sollen  die  Verzugs -Zinsen  aus  dem  Grunde  nicht 
mehr  eingeklagt  werden  können ,  weil  sie  zu  dem  gehören, 
quod  officio  iudicis  praestatur.  —  Dass  aber  die  Forderungen 
des  Klägers,  welche  ihm  officio  iudicis  zuzusprechen  sind, 
ebensogut  rechtlich  begründete  Forderungen  sind  und  sein 
müssen,  wie  die  Hauptschuld,  ist  im  engsten  Anschluss  an 
die  Quellen  bereits  (in  §.  7)  dargethan ;  es  muss  deshalb  dem 
Gläubiger  freistehen,  die  formula  der  actio  vendili  (natürlich 
wenn  diese  noch  nicht  consumirt  ist),  sich  zu  erbitten  zur 
Geltendmachung  der  Verzugs -Zinsen  allein,  da  sie  doch  zu 


1 5^  Beide  Citate  finden  sich  in  den  Pand.  I.   §.  26.    Anm.  3  und 
Text  zu  derselben« 
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dem  „quidquid"  der  inteolio  ebensogut  wie  die  Hauptschuld 
gehören.  Die  actio  venditi  ist  ja  nicht  die  Klage  auf  die 
Haupt-Leistung,  sondern  die  Klage  aus  der  Haupt- 
Obligation  auf  die  verschiedenen  Haupt-  und  Neben - 
Leistungen ;  warum  soll  sie  also  durch  die  Zahlung  der 
Hauptschuld  erloschen?  Und  wie,  wenn  der  Schuldner  auf 
die  Klage  des  Gläubigers  schon  vor  dem  Prätor  die  Capitals- 
forderung  durch  confessio  in  iure  oder  durch  Compensation 
einer  gleichhohen,  liquiden  Gegenforderung  abwendet,  seine 
Verpflichtung  zu  Verzugs -Zinsen  aber  bestreitet?  In  diesen 
Fällen  ist  die  Ertheilung  einer  formula  wegen  des  Capitals 
unmöglich;*®)  eben  darum  aber  milsste  der  Kläger  dann 
seinen  Anspruch  auf  Verzugs-Zinsen  verloren  haben.  Das 
lehrt  die  obige  1.  49  §.  1  in  ihrer  überlieferten  Gestalt  und 
Auffassung. 

Demgegenüber  sprechen  schon  ünger  und  Windscheid 
aus,  dass  die  Formel  auch  auf  die  Verzugs-Zinsen  allein 
ausgefertigt  werden  musste.  Windscheid  sagt  (H,  §.  259, 
Anm.  12):  ,,Es  ist  nicht  abzusehen,  wie  der  Judex  sich  hätte 
„weigern  können,  auf  dasjenige,  was  von  dem  quidquid  des 
„dari  oportere  noch  übrig  war,  zu  verurtheilen,  wie  ja  um- 
„gekehrt  das  quidquid  auch  verwendet  werden  konnte,  um 
„blos  die  Zinsen  einzuklagen."  Und  bei  Unger  lesen  wir 
(a.a.O.  Anm.  8):  „Da  der  Zins- Anspruch  zum  Inhalt  der 
„Haupt-Obligatio  gehört,  so  gehl  die  Hauptklage  wie  auf  den 
„ursprünglichen  Gegenstand  des  Anspruchs,  so  auf  die  Zinsen 
„als  dessen  Erweiterung;  sie  kann  blos  wegen  der  Zinsen, 
„ja  dieserwegen  selbst  nach  Tilgung  der  Hauptschuld  noch 
„angestellt  werden,  da  die  Obligatio  nicht  vollständig  getilgt 
„ist,  so  lange  ein  Theil  dt.  Anspruchs  unerfüllt  bleibt."  — 
Von  der  gleichen  Auffassung  ausgehend,  stehe  ich  nicht  an 
zu  behaupten,  dass  die  I.  49  §.  1  cit.  in  dieser  Gestalt  von 
einem  classischen  Juristen  nicht  verfasst  sein  kann.  Die 
Stelle  stammt  aus  den  libri  iuris  epitomarum  Hermogenians; 
schon  dadurch  ist  die  Vermuthung  nahe  gelegt,  dass  dieselbe 


16)  cf.  1.21  D.  de  R.  C.  (12.  1)  und  1.  16  D.  iudic.  solvi  (46.  7) 
dazu  Keller,  röm.  Civ.-Proc.    Anm'  583  u.  512. 
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den  Gedanken  eines  classischen  Juristen  in  epitomirter  Form 
enthält,  um  so  mehr,  als  wir  dies  von  dem  principium  der- 
selben lex  ganz  bestimmt  wissen  ,  da  das  Original  desselben 
in  den  fragm.  Vat.  §.13  erbalten  ist.  Nebmen  wir  an,  dass 
der  classiscbe  Jurist  bei  seiner  der  Stelle  zu  Grunde  liegen- 
den Entscheidung  den  Fall  im  Auge  gehabt  habe,  dass  das 
Capital  (allein)  eingeklagt ,  die  actio  venditi  also  consumirt 
war,  so  heben  sich  die  Schwierigkeiten  auf  die  einfachste 
Weise.  Denn  in  diesem  Fall  war  allerdings  eine  Anstellung 
der  actio  aul  die  Verzugs -Zinsen  im  classischen  Recht  aus- 
geschlossen.*') Diese  Hindeutung  auf  die  Klagen-Consumtion 
wurde  dann  von  Hermogenian  gestrichen,  weil  das  Institut 
zur  Zeit,  als  er  seine  Schrift  verfasste,  bereits  veraltet  war.  *^) 
lieber  die  praktische  ünanwendbarkeit  der  Stelle  kann  dann 
für  uns  kein  Zweilel  mehr  obwalten,  es  gilt  für  sie  dasselbe, 
was  wir  bereits  oben  in  Bezug  auf  1.  4  C.  depos.  geltend 
gemacht  haben. 

Sollte  diese  Argumentation  als  zu  gewagt  erscheinen, 
so  würde  die  1.  49  §.  1  eil.  mit  Windscheid ,  Unger  und 
Güppert*^)  in  der  Weise  aufzufassen  sein,  dass  die  Annahme 
des  Capitals  durch  den  Gläubiger  zugleich  einen  Verzicht 
desselben  auf  die  Verzugs- Zinsen  entbalten  habe.  Dawider 
darf  nicht  eingewendet  werden,  dass  dann  der  vom  Juristen 
angegebene  Grund :  ,,quum  hae  non  sint  in  obligatione  etc." 

17)  Die  Stelle  mag  etwa  gelautet  haben :  Petita  pretii  sorte  licet 
post  moram  et  (ex'  caussa  iudicati)  soluta,  usurae  etc.  Dann 
wäre  angedeutet,  dass  der  Kläger  iu  iudicio  blos  das  Capital  gefor- 
dert hat.  Das  et  soluta  wäre  keineswegs  überflüssig,  sondern  würde 
ausdrücken,  dass  nicht  blos  geklagt,  sondern  auch  durch  Leistung 
des  zuerkannten  (deshalb  ist  vielleicht  noch  ex  caussa  iudicati  hin- 
zuzudenken) Capitals  der  Prozess  beendigt  war. 

18)  Hermogenian  schrieb  seine  juris  epitomae  nach  339, 
da  er  die  in  diesem  Jahre  erlassene  Verordnung  von  Constantins 
Söhnen ,  die  in  1.  ult.  C.  qui  admitti  (0.  9)  erhalten  ist ,  bereits  be- 
rücksichtigt:  1.  15  L).  de  Carb.  ed.  (37.  lUj  Zimmern,  R.  G.  I. 
§.104.  Anm.  10.  Zustimmend  Th.  Mommsen,  fragm.  Vat.  (Quart- 
ausgabe)  p.  399.    Fitting,  Ztschr.  für  R.  G.  XI.  S.  450. 

19)Windscheid,  II.  §.259.  Anm.  12.  Unger,  a.a.O.  S.122. 
Anm.  8.    Göppert,  Org.  Erz.  S.  126.  Anm.  53. 
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nicht  znlrefTeiid  sein  würde  (Arndts  a.  a.  0.).  Vielmehr  lässt 
sich  in  diesen  Worten  sehr  wohl  die  Rechtfertigung  für  die 
Annahme  eines  Verzichts  erblicken.  Weil  nämlich  auf  die  in 
Rede  stehenden  Official -Zinsen  nicht  eine  eigene  actio  zu- 
ständig war,  niusstc  hei  diesen  ein  Verzicht  des  Gläubigers, 
der  die  Hanptleistung  annahm,  sehr  viel  leichter  suhintelligirt 
werden  können,  als  bei  slipulirten  Zinsen,  auf  die  eine  be- 
sondre obligatio  ging^^).  Somit  bildet  allerdings  die  Qualität 
der  Ollicial -Zinsen  den  Grund  für  die  von  Hermogeuian  sta- 
tuirte  Ausschliessung  der  Zinsen -Nachforderung,  nur  nicht 
den  unmittelbaren,  (der  vielmehr  im  Verzicht  liegt),  sondern 
den  mittelbaren,  (das  Moment,  das  auf  den  Verzicht  schliessen 
lässt).  Für  das  heutige  Recht  würde  dieses  Interpretations- 
Momenl  natürlich  nicht  mehr  massgebend,  und  ein  Verzicht 
bei  gesetzlichen  Zinsen  um  nichts  leichter  anzunehmen  sein, 
als  bei  vertragsmässigen. 

Indessen  dürfte  selbst  dann,  wenn  man  diese  Annahme 
eines  Verzichts  und  ihre  Begründung  aus  Hermogenian's  Wor- 
ten nicht  entnehmen  zu  dürfen  glaubte,  der  von  ihm  ange- 
gebene Grund  nicht  als  genügende  Stütze  der  herrschenden- 
Meinung  betrachtet  werden.  Denn  wie  oft  finden  wir  in  den 
Quellen  für  eine  richtige  Entscheidung  eine  falsche  Begrün- 
dung, an  die  sich  dann  Jederniann  hütet,  weitere  Consequen- 
zen  zu  knüpfen  -*)! 

§.9. 
Gegenbeweisstellen. 
Wir  haben  im  vorigen  Paragraphen  ausgeführt,  dass  die 
Stellen,    welche  von   der   herrschenden  Meinung  zum  Belege 

20)  Für  diese  Auffassung  der  1.  49.  §.  1  cit.  spricht  sehr  die  1. 10 
D.  de  60  quod  certo  loco  (13.  4),  in  der  das  Erlöschen  der  Official- 
forderung  bri  der  Unsicherheit  des  ersten  Entscheidungsgrundes  we- 
gen eines  Verzichtes  angenommen  wird  (accipiendo  pecuniam  etiam 
remisisse  poenam  videtur).    A.  M.  ßekker,   Aktionen  II.  S.  165. 

21)  Man  denke  an  1.  38.  §.  12  D.  de  V.  0.  (<5.  1)  wo  Ulpian  die 
Wirksamkeit  einer  stipulatio  uti  frui  sibi  heredique  suo  Heere 
damit  rechtfertigt,  dass  ja  auch  das  Recht  aus  einer  stipulatio  ire 
agere  vererblich  sei,  -  oder  an  1.  4.  §.  3  D.  de  cond.  ob.  t.  c. 
(12.  5)  u.  a.  m.    Tu  1.  7  pr.  D.  de  cond.  caussa  data  (12.  4)  weist 
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für  die  absolut  accessorische  Natur  der  gesetzlichen  Zinsen 
herangezogen  werden,  nichts  von  d.^ser  Lehre  enthalten  und 
sehr  wohl  mit  der  hier  vertretenen  Ansicht  in  Einklang  zu 
bringen  sind.  Wir  wollen  in  diesem  Paragraphen  nun  noch 
auf  zwei  leges  eingehen ,  in  denen  unseres  Erachtens  eine 
selbständige  Klagbarkeit  der  Officialzinsen  bezeugt  wird ,  so 
dass  sie  der  herrschenden  Anschauung  über  die  Nalur  dieser 
Zinsen  direkt  widerstreiten ,  nämlich  1.  23.  D.  de  exe.  r.  i. 
(44.  2)  und  1.  43  D.  de  usur.  (22.  1).  Bevor  wir  jedoch 
zur  Interpretation  derselben  übergehen ,  sei  daran  erinnert, 
dass  die  durch  das  Princip  der  Klagenconsumtion  gegebene 
Gefahr  eines  über  das  Ziel  der  Klage  hinausgreifenden  Rechts- 
Verlustes  zur  classischen  Zeit  abgewendet  wurde  durch  das 
Institut  der  Präscriptionen.  Dieselben  fanden  hauptsächlich 
Anwendung,  wenn  aus  einer  Obligation  auf  terminliche  Lei- 
stungen nur  die  lalligen  ,  —  oder  aus  einer  Forderung  auf 
Capital  und  Zinsen -.nur  jenes  oder  diese  eingeklagt  werden 
sollten.  Zwar  wenn  der  Gläubiger  als  Zins  eine  bestimmte 
Summe  z.  B.  bei  einem  Capital  von  10,000  etwa  600  stipu- 
lirt  hatte,  so  war  die  Gefahr  einer  Totalconsumtion  von  selbst 
ausgeschlossen,  weil  ja  die  intentio  sich  nur  auf  das  einge- 
klagte certum  richtete.  Dagegen  sobald  die  Zinsen  nach 
Procenten  stipulirt  waren ,  lief  der  Gläubiger  allerdings  Ge- 
fahr, mehr  consumirt  zu  sehen,  als  er  einklagte.  Denn  hatte 
er  Capital  und  Zinsen  in  einer  Stipulation  zusammengefasst, 
so  wurde  durch  Einklagung  des  fälligen  Zinsanspruchs  die 
Forderung  auf  Capital  und  zukünftige  Zinsen,  und  durch  Ein- 
klagung des  Capitals  die  ganze  Zinsforderung  consumirt; 
hatte  er  aber  Capital  und  Zinsen  getrennt  stipulirt,  so  verlor 
er  durch  Einklagung  fälliger  Zinsen  wenigstens  die  actio  auf 
künftige.     Beispielsweise  aus  der  Zinsstipulation : 

Ouod  ego  tibi  HS.  X.  M.  mutua  dedi,  quoad  ea  praestabis 
in  singulos  menses  semisses  usuras  spondesne  mihi  dare? 
ergab  sich  die  actio  incerti : 

Quod  Äs  As  de  No  No  incertum  stipulatus  est,  quidquid  ob 


Lotmar  (über  caussa  S.  143)  sogar  eine  sehr  richtige,  und  doch  durch 
ein  „responsum  Domitianum"  begründete  Entscheidung  nach. 
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eam  rem  Nni  Nm  Ao  Ao  dare  facere  oportet,  eius  Nni  Nm 
Ao  Ao  condemna,  s.  n.  p.  a. 

Deren  Anstellung  aber  musste  wegen  der  auf  quidquid 
d.  f.  0.  gerichteten  Fassung  das  gesammte  au^  dem  Klage- 
grunde  entspringende  Recht  ebenso  sicher  aulzehren,  als  dies 
bei  actiones  bonae  lidei  der  Fall  war.  Diesem  Uebelstande 
wurde  vorgebeugt,  dadurch  dass  der  Kläger  mittelst  einer 
Praescriptio  seine  formula  beschränken  Hess,  z.  B.  bei  einer 
actio  honae  lidei  auf  den  Zinsanspruch:  ea  res  agatur  dun- 
taxat  de  usuris,  oder  noch  vorsichtiger  auf  die  bereits  fälligen 
Zinsraten : 

ea  res  agatur  duntaxat  de  usuris,  quarum  dies  fuit; 
und  in  ähnlicher  Weise  bei  actiones  aus   einer  stipulatio   in- 
certi  etwa  folgendermassen: 

Quod    As    As   de  No   >'o  incertum   stipulatus   est,    modo 
cuius  rei  dies  fuit,  quidquid  ob  eam  rem  etc.-''). 
Hiernach    wird    das    Verständniss    der   I.    23    cit.    ohne 
Schwierigkeit  gelingen.     Dieselbe  lautet: 

Si  in  iudicio  actum  sit,  usuraeque  solae  petitae  sint, 
non  est  verendum ,  ne  noceat  rei  iudicatae  exceptio  circa 
sortis  petitioneni ;  quia  enim  non  competit ,  nee  opposita 
nocet.  —  Eadem  erunt,  et  si  quis  ex  bonae  fidei  negolio 
velit  usuras  tantum  persecjui,  nam  nihiloniinus  futuri  tem- 
poris  cedunt  usurae,  quamdiu  enim  manet  contractus  bonae 
lidei,  current  usurae  (Ulpian). 

Ulpian  bespricht  hier  die  Frage,  inwiefern  durch  Erhe- 
bung der  blossen  Zinsklage  die  Capitalforderung  consumirt 
werde  -'). 


22)  Ueber  die  Präscriptionen  cf.  Buchka,  a.  a.  0.  S.  31—43. 
Keller,  Civ.-Proc.  §.41.    Bethmann-Hollweg,   Civ.-Proc.  II,  S. 

504  lg. 

23)  cf.  zu  (lieser  lex:  Keller,  Lit.  Cent.  S.  536  ff.  Krüger, 
Consumtion  y.  77  ff.  Bethmann-Hollweg,  U.S.  647,  auch  S.  506. 
Anm.  82.  Mühlenbruch,  §.371.  Anm.  4.  Die  Stelle  wird  von 
vielen  auf  die  Rechtskraft  bezogen,  und  zwar  derart,  dass  in  dem 
Process  über  die  Zinsen  ein  Präjudiz  über  die  Existenz  der  Haupt- 
schuld geliefert  sein  soll.  So  Bethmann-Hollweg,  a.a.O.  $.111 
Ann)  70.  Vangerow,  (7.  A.)  §.  173.  S.284,  Förster,  §.55.  Anm. 
34.    \y\r  sind    auf  diese  Ansicht  nicht  eingegangen,  weil  sie  schon 
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a)  Der  erste  Satz  bezieht  sich  auf  ein  iudicium  im  Ge- 
gensatz zu  einer  persecutio  e\  bonae  fidei  negotio,  also  auf 
ein  Judicium  stricti  iuris ,  z.  B.  auf  eine  actio  ex  stipulatu. 
Waren  die  Zinsen  mit  einer  solchen  eingeklagt,  so  soll  der 
Gläubiger  exceptio  rei  iudicatae  gegen  die  Capitalsklage  nicht 
zu  fürchten  haben.  Zur  Erklärung  dieses  Ausspruchs  ist  die 
doppelle  Möglichkeit  zu  unterscheiden,  dass  Capital  und  Zinsen 
entweder  in  eineStipulation  zusammengefasst  oder  jedes 
besonders  stipulirt  waren.  Ersternfalls  hätte  es  zur  Ver- 
meidung der  Capital -Consuration  einer  praescriptio  bedurft, 
wie  wir  oben  ausgeführt  haben.  Dass  aber  Ulpian  dies  hier 
gemeint,  ist  nicht  wahrscheinlich,  einmal  weil  die  Fassung 
der  Stelle  eine  solche  Hindeutung  auf  die  Präscriptio  nicht 
vermissen  lässt,  andererseits  weil  bei  einer  ausdrücklich  de 
usuris  formulirten  Vorklage  an  eine  exeptio  rei  iudicatae  gegen 
die  Klage  de  sorte  schwerlich  auch  nur  zu  denken  gewesen 
wäre.  Der  Prätor  hätte  eben  eine  solche  exceptio ,  deren 
Grundlosigkeit  aus  der  früheren  Formel  sofort  erhellte,  von 
vornherein  denegirl.  Aehnlich  aber  liegt  die  Sache  auch 
dann,  wenn  man  zwei  verschiedene  Stipulationen  auf  Capital 
und  Zinsen  voraussetzt,  aber  annimmt,  dass  die  erstere  eine 
stipulatio  certi  und  die  zweite  incerti  gewesen  sei.  Auch  in 
diesem  Falle  hätte  sich  die  Unzuständigkeit  einer  except.  r.  i. 
aus  dem  Zins  -  Processe  gegenüber  der  Capitals- Klage  wegen 
der  Verschiedenheit  der  formula  von  selbst  ergeben.  Es  bleibt 
daher  nur  die  Annahme  übrig,  dass  zwei  stipulationes 
incerti  vorlagen  auf  Capital  und  Zinsen  ^4),  sodass 
aus  beiden  dieselbe  Formel  ertheilt  werden  musste: 

Quod  As  As  de  Nö  No  incertum   stipulatus   est,   quidquid 

ob  eam  rem  etc. 

Dann  konnte  der  Kläger  sich  diese  Formel  geben  lassen 
zuerst  zur  Einklagung  der  Zinsen ,   später   zum    andern  Male 


von  Savigny  (VI.  S.  452.  Anm.  r)  widerlegt  ist;  Förster  freilich  erklärt 
ohne  Angabe  von  Gründen  die  Ansicht  Savignys  für  unhaltbar, 

24)  Im  Anschluss  an  1.  15  C.  de  coutrahenda  emtione  (4.  38) 
beispielsweise  so :  Quod  ego  tibi  fundum  vendidi,  quanti  Titius  aesti- 
maverit,  tantum  pretii  nomine  dare  spondes,  et  quoad  id  praestabis 
semisses  in  singulos  menses  usuras  dare  spondes?    Spondeo. 
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—  aus  der  andern  Slipuialion  —  auf  das  Capital,  so  dass 
nun  mit  einem  gewissen  Schein  Verklagter  excipiren  mochte: 
„Diese  Formel  ist  schon  verhraucht."  Der  Prätor  mochte 
dann  vorläufig  die  exceptio  in  die  Instruktion  aufnehmen; 
der  Jurist  sagt  aber  eben  für  diesen  Fall:  nee  opposita 
nocet,  und  zwar,  weil  sie  rechtlich  gar  nicht  competit.  — 
So  bleibt  also  die  Forderung  auf  das  Capital  unberührt  durch 
den  Vorprocess  über  die  Zinsen ,  weil  es  sich  nicht  um  die- 
selbe actio  handelt,  selbst  wenn  die  Formeln  der  beiden  Kla- 
gen gleichlautend  sein  sollten. 

b)  Mehr  Schwierigkeiten  bietet  der  zweite  Absatz.  In 
einem  bonae  lidei  iudicium  ist  ein  Zinsanspruch  ebenfalls  ohne 
das  Capital  eingeklagt.  Offenbar  setzt  Ulpian  dies  nicht  nur 
als  möglich ,  sondern  auch  als  thatsächlich  gegeben  voraus, 
und  auf  der  Möglichkeit  dieser  Thatsache  basirt  auch  die  Be- 
Fechtigung  aller  hier  aufgeworfenen  Fragen.  Unrichtig  fügt 
daher  die  Glosse  persequi  zu  dem  Satz  si  usuras  tantum  veht 
persequi  hinzu:  „quod  non  potuit,  —  quum  non  esset  actio 
proposita  ad  eas  petendas  nee  priucipalis  fuerit  proposita  de 
Sorte  et  ideo  non  erat  cui  iudicis  officium  accederet." 

Indem  also  der  Jurist  den  Fall  aufstellt,  dass  die  Zinsen 
allein  eingeklagt  werden,  bezieht  er  sich  zur  Entscheidung 
desselben  auf  den  vorigen  zurück,  indem  er  sagt:  Eadem 
erunt,  d.  h.  also,  wie  dort,  so  schadet  auch  in  diesem  Fall 
die  exceptio  rei  iudicatae  nicht  circa  sortis  petitionem.  So 
muss  man  nach  allen  Regeln  der  Logik  den  Salz  eadem  erunt 
verstehen.  Dieser  ganze  Absatz  (b)  müsste  sich  also  zuspitzen 
in  der  Entscheidung :  „Auch  in  diesem  Fall  bleibt  die  For- 
derung auf  das  Capital  unverändert  bestehen."'  Statt  dessen 
lassen  uns  nun  die  folgenden  Worte  der  lex  im  Unklaren 
darüber,  ob  es  sich  eigentlich  um  den  Fortbestand  des  Ca- 
pitals  oder  der  Zinsobligation  für  die  noch  nicht  fälligen 
Raten  handelt.  Eben  so  unklar  ist,  wie  der  mit  „nam"  ange- 
schlossene Salz  die  in  dem  eadem  erunt  getroffene  Entschei- 
dung begründen  soll.  „Der  Fortbestand  des  Capitals  wird 
„nicht  gefährdet,"  —  (das  ist  der  Inhalt  des  eadem  erunt.) 
„Denn"  —  so  fährt  der  Jurist  fort  —  „die  Zinsen  laufen 
„nichts    dcstüwcniger    fort,"    und   weiter,   die  Zinsen   laufen 
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fort,  „weil  ja  (quamdiu  e  n  i  m)  der  bonae  fidei  Contrakt,  also 
„die  Forderung  auf  das  Capital  noch  bestehen  bleibt."  Diese 
Ausdrucksweise  (U  Ipi an 's)  kann  man  gewiss  nicht  mit  Krü- 
ger aus  der  „Papinianischen  Knappheit " ^*)  erklären, 
vielmehr  wird  man  darin  wenig  folgerichtiges  Denken  ent- 
decken müssen.  Die  ganze  Entscheidung  aber,  dass  trotz  der 
Anstellung  der  Klage  auf  die  Zinsen  die  Wiederholung  der- 
selben actio  auf  die  Hauptschuld  offen  bleibe,  wird  offenbar 
erklärlich  nur  durch  die  Voraussetzung,  dass  das  erste  Mal 
mit  einer  praescriptio  geklagt  war.  Am  natürlichsten  ist 
daher  wohl  die  Annahme,  dass  die  Stelle  in  dieser  fragwür- 
digen Gestalt  nicht  von  ülpian  herrührt,  und  „dass  sich  die 
Compilatoren  in  der  Redaktion  mindestens  Weglassungen  er- 
laubt haben"  ^*).  Jedenfalls  hatte  Ulpian  in  einem  mit  nam 
eingeleiteten  Satze  den  Grund  dafür  angegeben,  weshalb  eben- 
falls bei  bonae  fidei  -  Contrakten  die  Capitalforderung  in  dem 
gedachten  Falle  rcservirt  blieb,  unter  Hinweisung  auf  die  Prä- 
scriptionen  als  das  Mittel,  durch  welches  die  negative  Funk- 
tion der  except.  r.  i.  paralysirt  wurde.  Daran  schloss  sich 
dann  ganz  natürlich  der  Zusatz,  dass  auch  sogar  die  Zins- 
forderung für  die  Zukunft  nicht  verloren  gehe,  weil  ja  so 
lange,  als  die  Capitalforderung  bleibe,  die  Zinsforderung  im- 
mer wieder  von  neuem  entstehe,  sodass  also  die  intentio 
durch  die  praescriptio  nicht  einmal  auf  die  bisher  fälligen 
Zins -Raten  ausdrücklich  eingeschränkt  zu  werden  brauche 
(durch  den  Zusatz:  quarum  dies  fuit).  Der  Gedankengang 
dieses  zweiten  Satzes  der  Stelle  war  demnach  wahrscheinlich 
folgender : 

Dieselbe  Entscheidung  ist  zu  treffen,  wenn  bei  einem 
bonae  fidei  iudicium  die  Zinsen  allein  gefordert  sind.  Denn 
hier  ist  die  intentio  leicht  zu  beschränken  durch  eine  prae- 
scriptio.    Ja    es   laufen   sogar   nichts  destoweniger  (nihilomi- 

niis)  obwohl  doch  der  Zins -Anspruch  gewiss  in  iudicium 

deducirt  ist,  —  noch  in  Zukunft  die  Zinsen  fort,  weil  etc."  — 
Also  fortgefallen  ist  etwa: 


25)  Consumtion  S.  79.    Anm.  29. 

26)  Keller,   Lit.  Cout.  S.  538.    cf.  auch  Liebe,   Stipulation 
S.  239. 
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nam]  —  si  cum  praesciiptione  agat,  obligatio- 
nein  usurarum  duiitaxat  in  Judicium  deduxit 
et  —  [nihilominus  etc.  — 

Dass  der  Compilator  die  Stelle  änderte,  erklärt  sich  leicht 
aus  der  Tendenz,  Hindeutungen  auf  antiquirte  Institute  zu 
eliminiren ;  dass  es  ihm  hier  bei  der  Ausmerzung  der  Prä- 
scriptioneu  nicht  besser  gelungen  ist,  werden  wir  aber  ge- 
wiss nicht  bedauern ,  da  wir  bei  einer  geschickteren  Ueber- 
arbeitung  den  ursprüngliciien  Sinn  der  Stelle  leicht  verken- 
nen würden '^'^). 

Als  Resultat  ergiebt  sich,  dass  im  classischen  Recht  im 
Princip  zwar  diejenige  Zinsforderung,  auf  welche  keine  be- 
sondere actio  ging,  nicht  abzutrennen  war  von  der  Haupt- 
forderung —  das  sprechen  1.  49,  §.  1  D.  cit.  und  I.  4,  C.  cit. 
aus  —  dass  jedoch  mit  Hülfe  der  Präscriptionen  diesem  Princip 
die  Spitze  abgebrochen  und  die  actio  getheilt  werden  konnte, 
—  darauf  deutet  I.  23,  D.  exe.  r,  j.  Die  wichtige,  daraus 
zu  folgernde  Consequenz  ist  die,  dass  das  classische  Recht 
von  einer  aus  dem  materiellen  Recht  fliessenden  Unselbstän- 
digkeit der  Official- Zinsen  nichts  wusste.  Eine  solche  wird 
nicht  cur  nirgends  behauptet,  sondern  sogar  durch  1.  23  cit. 
geradezu  ausgeschlossen.  Wenn  dagegen  gesagt  wird ,  aus 
1.  23  cit.  folge  nur^*),  dass  die  Stelle  die  nachträgliche  Gel- 
tendmachung der  Hauptforderung,  nicht  aber  die  der  Zins- 
forderung zulasse ,  so  ist  diese  Erklärung  ohne  bestimmtes 
Princip.  Sind  jene  Zins -Obligationen  wirklich  nur  Bestand- 
theile  der  Haupt -Obligation,  so  dürfen  sie  überhaupt  nicht 
selbständig  geltend  gemacht  werden.  Sobald  man  sie  irgend 
wie  loslösen  und  abgetrennt  von  der  Hauptforderung  einkla- 
gen kann ,  so  werden  sie  eben  dadurch  gleichsam  als  auf 
eignen  Füssen  stehend  anerkannt.  —  Consequenter  Weise 
muss  deshalb  die  herrschende  Ansicht  diese  Möglichkeit  läug- 

27)  Aber  auch  dann,  wenn  man  keinerlei  Correktur  durch  die 
Compilatoren  annimmt,  sagt  die  Stelle  wenigstens  so  viel,  dass  die 
Zinsforderung  bei  bonae  fidei  Contrakten  ohne  die  Hauptforderung 
eingeklagt  worden  konnte,  und  diese  letztere  dann  zinsbar  fortbestand. 

28)  Bethmann-HoUweg,  II.  S.  643  und  Westerburg,  a. 
a.  0.  Bd.  IX.  S.  251  u    362. 
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nen,  wie  das  auch  Einige  thuii^^);  freilich  erklären  sie  damit 
für  unzulässig,  was  im  classischen  Rechl  nicht  den  geringsten 
Anstoss  erregle,  also  vvuhl  mit  den  Principien  des  classischen 
Rechts  vereinhar  sein  musste  ^"). 

Einen  weiteren  Stützpunkt  findet  unsere  Lehre  in  1.  43, 
D.  de  usur.  (22,  1)^^.  Freilich  ist  die  Stelle  sehr  bestrit- 
ten, nicht  blos  dem  Inhalt,  sondern  auch  dem  Wortlaut  nach. 
Die  florentinische  Lesart  ist  folgende : 

Modestinus  libro  XVIII  Responsorum.  —  Hereunius  Mode- 
stinus  respondit  ejus  temporis,  quod  cessit,  postquam  fiscus 
debitum  percepit,  eum  qui  mandatis  a  fisco  aclionibus  ex- 
perilur ,  usuras ,  quae  in  stipulalum  deductae  uon  sunt, 
petere  posse. 

Nach  der  allgemeinen  Regel,  dass  mit  der  cedirten  For- 
derung deren  Vorzugs- Rechte  übergehen,  erwirbt  auch  der 
Cessionar  des  Fiskus  unzweifelhaft  dessen  Zins -Recht.  Es 
fragt  sich  aber,  ob  er  nur  die  seit  der  Cession  laufenden 
Zinsen  oder  auch  die  rückständigen  von  dem  Zeilpunkt  ab, 
wo  der  Fiskus  Gläubiger  wurde  (postquam  fiscus  debitum  per- 
cepit), einklagen  kann.  Unsere  Stelle  nimmt  bei  nicht  stipu- 
lirten ,    also    bei    usurae  quae  officio  iudicis  praestantur ,    das 

29)  cf.  oben  §.  2  ad.  1. 

30)  Sehr  willkürlich  ist  Mühlenbruchs  Auffassung  der  1,  23  cit. 
(a.  a.  0.)  Er  geht  davon  aus,  dass  die  selbständige  Einklagung  der 
Legalzinsen  dem  Grundsatze  widerstreite,  worauf  deren  Zuerken- 
nung  beruhe.  1.  23  cit.  rechtfertige  diese  Annahme  auch  nicht,  indem 
die  Stelle  voraussetze,  „dass  der  Kläger  mit  einer  solchen  Klage  zu- 
„rückgewiesen  sei,  woran  sich  denn  der  Folgesatz  knüpft,  dass  wenn 
„er  später  mit  der  Hauptsache  die  Zinsen  einklagt,  ihm  nicht  die 
„except.  r.  i.  entgegensteht."  Diese  Intei-pretation  kann  den  Worten 
der  Stelle  gegenüber  gewiss  nicht  als  zutreffend  gelten  und  wird  auch 
allgemein  verworfen.  Uebrigens  beruht  die  Mühlenbruchsche  Ansicht 
auf  dem  summ,  des  Paulus  de  Castro  zu  1.  23  cit.:  absolutoria  lata 
(seit,  sententia)  super  usuris  non  parit  exceptionem  rei  iudicatae 
super  Sorte  —  hoc  primo.  nee  etiam  super  usuris  si  lata  sit  ex  eo, 
quod  inepte  fuerint  petitae,  si  postea  apte  petantur. 

31)  Zu  dieser  Stelle  cf.  Mühlenbruch,  Lehre  von  der  Cession, 
3.  A.  Greifsw.  1836.  S.  381.  Anm.  122  und  Albert  Schmid  (Wolfen- 
büttel) Lehre  von  der  Cession  Bd.  IL    1866.    S.  130-132  u.  S.  384  ff. 
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letztere  an,  I»ei  stipulirten  pei"  argumentum  a  contrario  das 
erstere. 

Jene  Entscheidung  betreffs  der  Ofücialzinsen  ist  auffallend. 
Wenn  Zinsen  das  Ae(iuivalent  für  den  Genuss  eines  Capitais  sind, 
so  gebühren  sie  demjenigen,  welcher  diesen  Genuss  entbehrt  hat, 
also  im  Falle  einer  Cession  dem  Cedenten,  resp,  dem  Cessionar 
je  für  die  Zeit,  wo  er  Gläubiger  war. '-)  Ein  anderes  kann  auch 
nicht  als  niulhmasslicher  Wille  der  die  Cession  abschliessenden 
Parteien  gellen.  Am  wenigsten  aber  ist  eine  weitergreifende 
Veräusserung  der  Zinsen  in  dem  Falle  zu  präsumiren,  wo  die 
Zinsen  nicht  stipulirt,  sondern  kraft  eines  Privilegs  erwachsen 
sind ;  sonst  würde  ja  das  Privileg  zum  Nachtheil  des  privi- 
iigirten  Cedenten  ausschlagen.  Die  einzig  mögliche  Erklärung 
für  den  von  Modestinus  aufgestellten  Satz  konnte  man  darin 
fmden,  dass  der  Gläubiger  bei  Official- Zinsen  nur  eine  actio, 
bei  stipulirten  zwei  actiones  habe  und  folgeweise,  da  eine 
actio  nicht  ohne  ausdrückliche  Abrede  getheilt  werden  könne, 
in  dem  ersteren  Falle  mit  dem  Haupt-  auch  der  gesammte 
Zins- Anspruch  auf  den  Cessionar  übergehen  müsse.  Allein 
diese  Erklärung  scheitert  daran ,  dass  ja  auch  bei  den  Stipu- 
lalions- Zinsen  die  Reservation  der  rückständigen  und  die 
Abtretung  der  laufenden  nicht  ohne  Theilung  der  actio  zu 
vereinigen  sind.  Denn  wenn,  wie  es  doch  die  Regel  ist,  der 
Gläubiger  die  Zinsen  mittelst  stipulalio  incerti  sich  ausbe- 
dungen  und  also  auf  sie  nur  eine  actio  incerti  hatte,  so 
durfte  diese  weder  vom  Cedenten  noch  vom  Cessionar  ganz 
erhoben,  sondern  musste  zur  Vermeidung  der  Total -Consum- 
tion  von  jedem  mittelst  praescriptio  auf  die  in  seine  Gläubiger- 
zeit fallenden  usurae  beschränkt  werden.  Warum  sollte  also 
bei  Official  -  Zinsen ,  z.  R.  ex  pacto ,  die  nach  den  frühereu 
Ausführungen  mittelst  praescriptio  ebenso  getheilt  werden 
konnten,  etwas  anderes  gelten  ? 

Diese  inneren  Gründe  legen  somit  eine  Aenderung  der 
Lesart  sehr  nahe.  Eine  solche  wird  aber  ganz  unbedenklich, 
da  auch  äussere  Gründe  hinzukommen.     In  den  Basiliken,  die 


32)  cf.  Seuffert.  Arch  XI.  22«  und  Windscheid,  II.  §.332. 
Anm.  8 
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freilich  im  übrigen  die  Stelle  keineswegs  richtig  aufgefasst 
haben ,  findet  sich  niimlich  der  Schluss  wiedergegeben  durch 
die  Worte  xoxovg  olx  dnunoS  atj  so  dass  unsere  Stelle  am 
Schluss  ursprünglich  gelautet  haben  wird:  petere  non  posse. 
Diese  Abänderung  hat  schon  Cujacius  und  neuerdings  auch 
Th.  Mommsen  angenommen ;  durch  sie  wird  die  Entscheidung 
des  Juristen  durchaus  sachgemäss ;  sie  gehl  dahin :  der  Ces- 
sionar  des  Fiscus  rückt  zwar  ein  in  das  Zins -Privileg  dessel- 
ben, hat  aber  ein  Recht  aul  die  Zinsen  erst  von  dem  Erwerb 
der  Schuld  an.  Die  ratio  dubitandi  des  Juristen  erhellt  aus 
dem  Satz:  quae  in  stipulatnm  deductae  non  sunt.  Bei  Zinsen 
welche  aut  einer  Stipulation  beruhen,  wird  Keiner  daran  zwei- 
feln, dass  sie  erst  für  die  Zeit  nach  der  Cession  dem  Cessio- 
nar  gebühren ,  hier  behält  eben  der  Gläubiger  die  auf  die 
rückständigen  gerichtete  selbständige  actio.  Aber  zweifelhaft 
konnte  sein,  ob  dasselbe  auch  von  Zinsen,  quae  officio  iudicis 
praestantur  gelte,  weil  sie  prozessualisch  nicht  von  gleicher 
Selbständigkeit  sind.  Diesen  Zweifel  verwirft  hier  der  Jurist. 
Zugleich  aber  erkennt  er  damit  indirekt  die  Möglichkeit  ihrer 
selbständigen  Einklagung  an.  Denn  wenn  man  sich  nicht  zu 
der  Annahme  l)e(iuemen  will ,  dass  die  Forderung  auf  rück- 
ständige Official  -  Zinsen  mit  der  Cession  des  Capitals  erlösche, 
—  was  freilich  die  Conse(|uenz  der  herrschenden  Meinung 
wäre,  so  wird  man  eben  Modestin  dahin  verstehen  müssen, 
dass  nicht  der  Cessionar,  sondern  der  Fiskas  diese  Zins -Rück- 
stände einklagen  kann. 

Die  Stelle  liefert  somit  einen  neuen ,  nicht  zu  unter- 
schätzenden Beweis -Grund  dafür,  dass  jene  beiden,  römischen 
Zins-Classen  ihrer  materiellrechtlichen  Natur  nach  vollständig 
gleich  behandelt  wurden.  ^^) 


33)  Andere  Auffassungen  der  Stelle  finden  sich  bei  den  oben 
(Anm,  10)  citirten  Schriftstellern.  Beide  verwerfen  die  Einschiebung 
des  non.  Mühlenbruch  führt  die  Stelle  als  Beleg  dafür  an,  dass 
eine  Forderung  des  Fiskus  die  Verzinslichkeit  als  dauernde  Eigen- 
schaft besitzt  oder  erhält.  Wie  M.  über  den  eigentlichen  Brenn- 
punkt der  Stelle  denkt,  über  die  Frage,  ob  die  Zins -Rückstände  dem 
Fiskus  oder  dem  Cessionar  zukommen ,  geht  nicht  klar  aus  seinen 
Deduktionen  hervor;  vielleicht  meint  M,  der  Inhalt  der  1.  43  sei 
der;  der  Cessionar  kouue  solche  Ziuseu  furderu,  wie  sie  vor  der 
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§.  10. 

Die  AnwpiKlnng  der  herrschenden  Theorie  im  Pfand -Recht  und  in 
der  Lehre  von  der  Bürgschaft. 

Das  Resultat  unserer  Betra(:litutig:en,  hesonders  des  letz- 
ten (Kapitels,  ist  demnach  eine  Bestätigung  der  oben  in  §.  4 
von  uns  aufgestellten  Behauptungen. 

Anhangsweise  wollen  wir  noch  auf  einen  Punkt  unsere 
Aulnierksamkeit  lenken ,  wenn  auch  gewöhnlich  demselben 
keine  grössere  Bedeutung  zur  Begründung  der  hier  bekämpften 
Lehre  beigelegt  wird. 

Im  Plandrecht  und  in  der  Lehre  von  der  Bürgschaft 
findet  sich  meist  noch  eine  Bezugnahme  auf  die  herkömmliche 
Eintheilung  der  Zinsen  in  Conventional  -  und  Legal -Zinsen, 
sowie  auf  deren  verschiedenartige  Natur,  indem  gelehrt  wird, 
das  Pfandrecht  und  die  Bürgschalt  erstrecke  sich  wohl  auf 
die  gesetzlichen,  insbesondere  die  Verzugs -Zinsen,  nicht  aber 
auf  die  vertiagsniässigen,  wenn  die  Biirgschalt  nicht  von  An- 
fang an  für  die  Schuld  als  eine  verzinsliche  übernommen  ist, 
oder  die  Verpfändung  nicht  darauf  bezogen  wurde.  —  Doch 
kann  diese  Auffassung^*)  durchaus  nicht  den  Anspruch  erhe- 
ben ,  mit  den  Quellen  überein  zu  stimmen.  Die  hierauf  be- 
züglichen Quellenstellen  sind  überaus  klar.  Es  ist  nämlich 
immer  und  nur  der  Wille  der  Parteien  maassgebend.  Er- 
streckte sich  die  Verbürgung  resp.  Verpfändung  ganz  allge- 
mein auf  die  ganze  Schuld  des  betreffenden  Schuldners,  so 
haftet  der  Bürge  oder  das  Pfand -Objekt  auch  in  cpjantum 
illum  condemnari  ex  Tide  bona  oportebit.  ^^)  Allerdings  kann 
es  im  Sinne  des  Vertrages  liegen,  dass  die  Haftung  sich  in 
gewisser  Beziehung  beschränke.     Wenn    also  die  Verbürgung 

Cession  liefen,  d.h.  aus  dem  Privileg  des  Fiskus.  —  Unrichtig 
ist  die  Auffassung  der  Stelle  bei  Albert  Schmid.  Weder  denkt  der 
Jurist  bei  dem  Ausdruck  quae  in  stipulatum  deductae  non  sunt  an 
die  Fiction  der  Stipulation,  durch  welche  das  Zins -Privileg  des  Fis- 
CU8  vermittelt  sein  soll,  —  denn  diese  Vorstellung  ist  ganz  und  gar 
unclassisrh ,  —  noch  auch  bezeichnet  der  Satz:  qui  mandatis  actio- 
nibus  experitur,  etwas  anderes  als  den  Cessionar  im  gewöhnlichen 
Sinne.    Näher  kann  darauf  nicht  eingegangen  werden. 

34)  Statt  aller  Arndts,    Pand.  §354.  u.  §.369  (besd.  Anm.  3.) 

35)  1.  54  D.  pr.  loc.  (19.  2)  1.  8.  §.  5  D.  de  pign.  act.  (13.  7.) 
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geschieht  für  ein  Capital  nebst  3^,„  Zinsen,  und  der  Schuld- 
ner seinerseits  nach  der  Verbürgung  5%  zu  zahlen  verspricht, 
so  kann  der  Bürge  nur  auf  3"/o  haften.  Das  Gleiche  gilt 
von  der  Pfandsache. ^^)  Ebenso  kann  die  Bürgschaft  für  ein 
zinsloses  Capital  mit  Ausschluss  jeder  Zinshaftung  übernommen 
werden.  Dann  würde  eine  nachher  eintretende  Zinspflicht  für 
den  Hauptschuldner  den  Bürgen  nicht  haftbar  machen.'^) 

So  kann  also  das  Princip,  dass  der  Bürge,  resp.  die 
Pfandsache  in  gleicher  Weise  hafte  wie  der  Hauptschuldner, 
modificirt  werden ,  je  nach  dem  im  Verhürgungs  -  resp.  Ver- 
pfändungs- Vertrage  zu  Tage  tretenden  Willen  der  Partei. 
Ganz  unzweifelhaft  aber  gilt  nur  die  beschränkte  Haftung, 
wenn  sich  der  Bürge  ausdrücklich  für  eine  bestimmte  Summe 
verbürgt  hatte,  das  Pfandstück  nur  bis  zu  einem  gewissen 
Betrage  der  Schuld  verpfändet  war.  In  Bom  musste  dies 
natürlich  in  einer  stipulatio  certi  geschehen,  aber  es  war  des- 
halb jene  Einschränkung  nicht  nur  eine  Folge  „aus  der  strik- 
ten Natur  der  auf  certa  pecunia  gerichteten  fideiussio"  und 
„deshalb  für  uns  nicht  mehr  enlsclieidend"  ^*),  sondern  sie 
folgt  einfach  aus  dem  Willen  der  Partei,  die  sich  eben  nur 
auf  diese  certa  pecunia  und  nicht  mehr  verbürgen  wollte, 
so  dass  damit  die  Haftung  auf  jede,  irgendwie  mögliche  Er- 
weiterung ausgeschlossen  ist  ^^).  —  Somit  ist  auch  hier  in 
den  Quellen  von  einer  Unterscheidung  der  zwei  Classen  von 
accessorischen  und  selbständigen  Zinsen  nichts  enthalten,  und 
unser  Princip  kann  durch  die  eben  angedeuteten  römischen 
Lehren  nur  bestätigt  werden. 


36)  1.  4  C.  de  usur.  (3.  32.) 

37)  1.  10  C.  de  fideiusB.  (8.  41)  1.  13.  §.6  D.  de  pignor.  (20. 1.) 

38)  cf.  Arndts,  §.354.  Anm. 

39)  1.  8  D.  de  eo  quod  certo  loco  (13.  4.)  1.  68  §.  1  D.  de  fide-. 
iuBS.  (46.  1.)  1.9  D.  de  admin.  (^0.  8.) 


53 

Drittes  Capitel, 

Die  modernen  Partikular  -  Rechte  und  das 
neueste  Reichs  -  Recht. 

§.11. 

Die  Partikular  -  Rechte. 
Die  Bestimmungen  des  preussischen  Allgemei- 
nen Land -Rechts  über  die  Zinsen  sind  lückenhatl  und 
unzureichend.  Schon  die  vom  Gesetzbuch  zu  Grunde  gelegte 
Definition:  „Zinsen  heisst  bei  Darlehen  alles  das,  was  der 
.»Schuldner  dem  Gläubiger  für  den  Gebrauch  des  geliehenen 
„Geldes  entrichten  muss"  (§.  803,  Th.  I,  Tit.  11),  ist  zu  weit 
gefasst  und  auch  nicht  einmal  im  Sprachgebrauch  des  A.  L.  R. 
consequent  durchgeführt ').  In  der  Folge  werden  dann  wohl 
Conventionai-  und  Zögerungs- Zinsen  unterschieden  und  ein- 
zelne verschiedene  Bestimmungen  über  diese  beiden  Arten  ge- 
troffen, aber  von  einer  principiellen  Erfassung  des  Gegensatzes 
ist  nichts  zu  spüren,  vielmehr  „fehlt  es,  wie  Koch  sagt,  den 
„verworrenen  Bestimmungen  über  die  Zahlung  und  Nachfor- 
„derung  der  Zinsen  an  einem  klaren,  leitenden  Gruudgedan- 
„ken'"*).  Dies  lässt  sich  historisch  nur  durch  die,  in  der 
Theorie  und  Praxis  auch  allgemein  anerkannte^)  Annahme 
erklären,  dass  die  Redaktoren  des  A.  L.  R.  ohne  eignes  Princip 
lediglich  das  gemeine  Recht  in  Betreff  der  Zinsen  beibehalten 
wollten ,  so  dass  die  einzelnen  Bestimmungen  weiter  nichts 
sind,  als  gesetzlich  fixirte  Anwendungen  des  gemeinen  Rechts 
für  einzelne  bestimmte  Fälle.  Wenn  nun  auch  die  Redak- 
toren die  herrschende  'hre  von  der  absolut  accessorischen 
Natur  der  gesetzHchen  Zinsen  für  echt  römisch  und  darum 
für  geltendes  gemeines  Recht  hielten,  so  kann  dies  doch  heute 
für  den  preussischen  Richter  nicht  verbindlich  sein,  da  nicht 
jeneLehre  codificirt,  sondern  das  gemeineRecht 


1)  cf.  §.812  dies.  Tit.  „Hat  der  Gläubiger  statt  der  Zinsen  . . . 
sich  die  Lieferung  gewisser  Naturalien  . . .  vorbedungen." 

2)  Koch,  im  Comment.  zu  §.844  dies.  Tit. 

3)  cf.  Förster,  §.68.  Anm.  84.  Erk.  des  Ob.-Trib.  vdmll.Oct. 
1853  (Entsch.  Bd.  26.  S.  270.)  Martin  y,  in  der  Ztschr.  f.  Gesetzge- 
bung und  Rechts -Pflege  in  Preussen  ed.  HinschiusII.  S.  82. 
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als  solches  beibehalten  ist.  Die  von  uns  vertheidigte 
Lehre,  für  welche  wir  Geltung  als  gemeines  Recht  in  An- 
spruch nehmen,  könnte  daher  nur  so  weit  Ifir  das  preussische 
Recht  modificirt  werden,  als  dies  einzelne  gesetzliche  Normen 
direkt  bestimmen.  Die  §§.  845  u.  848  d.  Tit.  enthalten  aber 
in  Wahrheit  durchaus  nicht  unserer  Lehre  entgegenlaufende 
Sätze,  sondern  stellen  lediglich  eine  rechtliche  Präsumtion 
auf.  —  Nach  §.  845  sollen  Verzugs -Zinsen,  auf  welche  der 
Richter  nicht  erkannt  hat,  auch  von  dem  Tage  des  ergange- 
nen ürtheils  an ,  nicht  mehr  nachgefordert  werden  können, 
sobald  über  das  Cai)ital  ohne  Vorbehalt  quittirt  worden;  — 
und  §.  848  bestimmt,  dass,  wenn  der  Richter  geforderte  Ver- 
zugs-Zinsen  im  Urtheil  übergangen  hat,  dies  eben  die  Wir- 
kung hat,  als  wenn  er  sie  aberkannt  hätte.  Diese  Präsum- 
tion der  Aberkennung  lässt  sich  mit  unserer  Ansicht  sehr 
wohl  vereinigen.  —  Rein  positiver  Natur  ist  die  durch  das 
Gesetz  vom  31.  März  1838  eingeführle  Verschiedenheit  der 
Verjährungsfristen.  Nach  §.  2,  No.  5  dieses  Gesetzes  verjäh- 
ren die  Forderungen  wegen  der  Rückstände  an  vorbedunge- 
nen Zinsen  nach  dem  Ablauf  von  4  Jahren,  während  alle 
andern  Zinsforderungen  der  gewöhnlichen  30iährigen  Verjäh- 
rungsfrist unterliegen.  Diese  Bestimmung  ist  geeignet,  die 
Anhänger  der  herrschenden  Lehre  von  den  Zinsen  zu  miss- 
lichen Folgesätzen  zu  führen,  sobald  mehrere  Rechts -(iründe 
für  die  Zins -Obligation  concurriren.  Für  den  Fall  z.  B.,  dass 
ein  Capital  zu  3  %  dargeliehen,  und  später  der  Schuldner  in 
Verzug  gekommen  ist,  wird  bekanntlich  gestritten,  ob  der 
Gläubiger  von  nun  ab  ausschliesslich  aus  dem  Verzuge  5  "/„ 
fordern  könne,  oder  3  %  3us  dem  Vertrage  und  2  ''/o  •'•"^ 
dem  Verzuge,  oder  endlich  3  '7o  "3ch  seiner  Wahl  aus  Ver- 
trag oder  Verzug  und  ausserdem  die  überschiessenden  2  "/o 
aus  dem  Verzug*).  Das  erste  behaupten  z.  B.  Hinschius 
(a.  a.  0.  S.  28),  und  auf  Grund  des  Reichs -Gesetzes  vom 
14.  Nov.  1867  Fürster  (worüber  weiter  unten);  das  zweite 
das  preussische  Ober -Tribunal  (Entsch.  XII,  S.  17).     Bei  die- 


i)  Die  Literatur  über  diese  Streitfrage  bei  Flinschius,  Ztschr.  f. 
Ges.  u.  Rspfl.  II.  S.  27. 
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sei'  letzteren  Annalinie  nun  führt  die  herrschende  Grundauf- 
fassung folgerecht  zu  einer  sonderbaren  Spaltung  der  Zins- 
forderung. Ein  Theil  derselben  (3  %)  kann  selbständig  und 
in  Raten  eingeklagt  werden  und  verjährt  in  4  Jahren ;  der 
andere  Theil  (2  ^/o)  verwächst  mit  dem  Capital  und  dauert 
30  Jahre.  Gewiss  wenig  sachgemäss.  —  In  Wahrheit  ist  aber 
nicht  die  Ansicht  des  Ober -Tribunals,  sondern  die  dritte 
Ansicht  zu  billigen,  welche  z.  B.  Koch  (Preuss.  Privat-Recht 
§.  160,  Anm.  4.  §.  462,  Anm.  7)  und  Lenz  (Studien  und 
Kritiken ,  S.  297)  vertheidigen ,  und  welche  einfach  aus  der 
Regel  über  die  Concurrenz  der  Klaggründe  folgt.  Danach 
kann  der  Gläubiger,  wenn  die  Vertrags -Zinsen  verjährt  sind, 
noch  aus  der  mora  die  vollen  5  ^/o  fordern.  Will  er  aber 
vor  der  Verjährung  Zinsen  einklagen,  so  hat  er  bei  der  von 
uns  vertretenen  Gleichstellung  der  gesetzlichen  und  der  Ver- 
trags-Zinsen  in  allen  Fällen  zwischen  beiden  die  Wahl,  da- 
gegen nach  der  herrschenden  Meinung  nur  in  dem  Fall,  dass 
er  die  Zinsen  zusammen  mit  dem  Capital  einklagt;  will  er 
sie  besonders  einfordern ,  so  ist  er  nach  ihr  genothigt ,  das 
Fundament  des  Vertrages  zu  wählen. 

Uebrigens  wird  die  hier  aufgestellte  Behauptung,  dass 
die  von  uns  als  gemeines  Recht  vertheidigte  Lehre  auch  für 
Preussen  Geltung  haben  müsse,  wesentlich  gestützt  nicht  nur 
durch  'die  neuere  Praxis^),  sondern  auch  durch  eine  gesetz- 
liche Bestimmung,  die  mir  von  nicht  geringer  Bedeutung  zu 
sein  scheint,  nämhch  §.  38,  Th.  1,  Tit.  47  der  A.  G.  ü.: 

„Auch  wenn  die  Schuld  ursprünglich  nicht  zinsbar  ge- 
„wesen  ist,  muss  dennoc!  'er  Schuldner  die  Verzögerungs- 
„Zinsen  von  dem  gesetzlicn  bestimmten  Termine  an  durch 
„die  ganze  Moratorien  -  Zeit  vierteljährlich  entrichten." 

Auf  diese  vierteljährliche  Zahlung  der  Verzugs  -  Zinsen 
muss  doch  dem  Gläubiger  auch  eine  Klage  zustehen,  die  nur 
auf  die  Verzugs -Zinsen  geht.  —  Aus  jenem  jetzt  freilich  auf- 
gehobeneu §.  hat  denn  auch  das  Erkenntniss  des  Ober-Tri- 


5)  Erk.  desOb.-Trib.  Entsch.  Bd.  47.  S.  103.  Bd.  57.  S.  107.  uud 
(vom  27.  Mai  1867)  Bd.  58.  S.  tOO;  zustimmeud  Martiny  a,  a.  0.  S.  8Üff. 
uud  Hinschius,  ebdas.  S.  189. 
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bunals  vom  27.  Mai  1867  die  Zulässigkeil  der  Einklagung 
von  gesetzlichen  Zinsen  während  des  Bestehens  der  Haupt- 
forderung deducirt. 

Das  österreiehisc  he  Hecht  kennt  zwar  auch  die 
Eintheihing  in  gesetzliche  und  Vertrags -Zinsen  (B.  G.  B.  art. 
995),  indessen  ist  in  ihni  vou  einer  daraus  tliessenden  ver- 
schiedenartigen Natur  beider,  insbesondere  einem  verschiede- 
nen Verhältuiss  zur  Haupt- Obligation  nichts  zu  finden.  Es 
kann  deshalb  nicht  zweifelhaft  sein,  dass  die  gesetzlichen  Zin- 
sen selbständig  einklagbar  sind. 

Wie  mir  daher  scheint,  hält  mit  Unrecht  Unger  ^)  die 
Unterscheidung  von  formell  selbständigen  und  unselbständi- 
gen Zinsen  fest.  Zu  ersteren  zählt  derselbe  ausser  den  Ver- 
trags- noch  die  Verzugs -Zinsen,  wohl  weil  art.  1333  sie  als 
eine  Art  des  Schaden -Ersatzes  anführt,  und  es  auf  den  Scha- 
den-Ersatz eine  selbständige  Klage  giebt.  Wie  demnach  für 
Unger  der  Gegensatz  der  (absolut)  accessorischen  und  selb- 
ständigen mit  dem  der  gesetzlichen  und  vertragsmässigeu  Zin- 
sen nicht  zusammenfällt,  so  weicht  er  auch  darin  von  der 
herrschenden  Theorie  ab,  dass  er  auf  die  accessorischen  Zin- 
sen als  selbständigen  Klagegegenstand  die  Klage 
aus  der  Hauptforderung  giebt,  selbst  wenn  die 
Hauptforderung  schon  getilgt  ist,  sei  es  in  Folge 
eines  Erkenntnisses,  sei  es  aussergerichtlich,  „es  müsste  denn 
„aus  dem  Mangel  eines  Vorbehaltes  bei  Bezahlung  der  Haupt- 
„schuld  auf  einen  Verzicht  auf  den  Zinsen- Anspruch  zu 
schliessen  sein."  —  Mit  dieser  Ansicht  steht  Unger  vollstän- 
dig ausserhalb  der  herrschenden  Ansicht.  ^)  Unger  legt  der 
von   ihm   aufgestellten    Unterscheidung   praktische  Bedeutung 

6)  ünger,  a.  a.  0.    S.  117.  118. 

7)  Da  Unger  somit  ein  vom  Bestand  der  Haupt-Obligation  unab- 
hängiges Bestehen  der  Zins-Obligation  annimmt,  so  muss  es  Wunder 
nehmen,  dass  er  an  anderer  Stelle  (Oest.  Priv.  Recht  II.  §.122  No.  7. 
S.  437)  die  Bestimmungen  der  1.26  pr.  C.  de  usur.  4,  32)  von  der  Ver- 
jährung rückständiger  Zinsen  im  Fall  der  Verjährung  des  Capitals) 
ableitet  aus  der  accessorischen  Natur  der  Zinsen  und  der  präsum- 
tiven Tilgung.  Im  Ganzen  ist  man  heute  einig  darüber,  dass  1.  26  cit. 
eine  singulare  Bestimmung  ist,  die  auf  einem  Innern  Grunde  nicht 
beruht. 
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bei  (lurcli  die  Aniifihme  vprsclii<vlener  VerjüliruiigslVislen,  iii- 
«It^ni  er  für  seino  selbständigm  d.  li.  also  Vertrags-  und 
Ve  rzug  P-Zinsen  die  dreijährige  Verjülirmigsfrist,  wclolu' arl. 
1480  für  rückständige  jährliche  Abgaben,  Zinsen  u.  s.  w, 
fesiselzf,  gelten  lasson  will.  M.  E.  «viedernm  ohne  C. rund, 
da  der  Artikel  nicht  anl  eine  Itestinimte  Classe  von  Zinsen  zu 
liescJiränken  isl.  IJnger  kann  sich  auch  nicht  darauf  stützen, 
da«is  geselzlirlic  Zinsen  nicht  rückständig  sein  konnten  und 
somit  der  arl.  1480  U\r  sie  nnanwendbar  sei.  Diese  verfallen 
vielmehr  von  Tag  zu  Tag,  oder  doch  mindestens  an  den 
landesüblichen  Zahinngslerminen ,  daher  sie  auch  sehr  wohl 
nicksländig  sein  künncn.*) 

Hie  Wächtersche  JiChre  ist  vollständig  codificirt  im  säch- 
sischen Oselzhnch  §.675:  „Zinsen,  welche  aus  andern 
„(iründcii  als  den  angegehenen  (Vertrag,  letzter  Wille,  rechts- 
„kräfligc  Knischeidnng)  zu  entrichten  sind,  können  nur  so 
„lange  die  Ilauptfordening  noch  besteht  und  mit  der  Klage 
„wegen  der  letzteren  gefordert  werden."  Hierbei  kann  noch 
ein  Zweifel  entstehen  über  den  Sinn  des  „wegen  der  letz- 
teren"; will  der  §.675  die  Klage  aus  der  Hauptforderung 
auch  auf  die  Zinsen  allein  gestatten,  oder  darf  man  die 
Zinsen  nur  zugleich  mit  der  Hauptforderung  ein- 
klagen ? 

Deullicbei-  spricht  sich  der  bayrische  Entwurf  des 
Obligationen -Hechts  aus  in  art.  139:  „Der  Gläubiger  kann 
„seine  Ansprüche  aus  dem  Verzuge  des  Schuldners  nur  in 
„Verbindung  mit  «1er  Haupt  klage  geltend  machen"  etc. 

Fast  gleichlautend  ist  der  erste  Satz  des  §.  305  des 
deutschen  (Dresdener)  Entwurfs  eines  Gesetzes  über  die  Schuld- 
vcrhältnisse. 

§.12. 
Das  neueste  deutsche  Reichs -Recht. 
Von   den  neuen  deutschen  Reichs -Gesetzen  kommt  für 
die  Zinsenlehre    bekanntlieh    das    vom    14.  Nov.   1867  in  Ke- 
tracht.     Für  uns  ist  von  Interesse  nur  der  §.  3 : 

8)  Dies  zugleich  gegen  Förster,  §.68.  Anm.  81.    Vergl.  Entsch. 
des  R.  0.  H.  G.  XVII.  S.  33. 
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„Wird  die  Zahlung  eines  Darlchns  oder  einer  aiMern 
„oreditirten  Forderung  verzögert,  ?o  hleihl  au  <•  li  liir  die 
„Zögern  n gs- Zinsen  der  bedungene  Zinssalz  niassgehend, 
„solern  derselbe  höher  ist,  als  die  gesetzlich  beslininilen  Zö- 
„gerungs- Zinsen." 

Hinschius  (a.  a.  0.  S.  28)  und  Forster  (a.  a.  0.  Auni.  76 
a.  E.)  scliliessen  aus  dem  Wortlaut  aul"  die  AulTassung,  „dass 
„von  dem  Eintritt  des  Verzuges  an  alle  Zinsen  die. Natur 
„der  Zügerun  gs-Zi  nsen  haben."  Dies  l'idirt  aber  vom 
Standpunkt  der  herrschenden  Lehre  zu  der  doppelten  Con- 
sequenz ,  dass  der  Gläubiger  durch  den  Verzug  die  Möglich- 
keit, seine  Zinsen  wie  bisher,  so  auch  ferner  in  Ouartals-  oder 
andern  Raten  einzuklagen,  einbüsst,  und  wenn  er  es  zu  einer 
Tilgung  der  Capitalsschuld  vor  Berichtigung  der  Zinsen  kom- 
men lässt,  die  letzteren  ganz  erlöschen!  Diese  Consefjuenz 
kann  das  Reichsgesetz  nicht  gewollt  haben,  schon  um  des- 
willen nicht,  weil  es  durch  §.  3  dem  Gläubiger  nur  einen 
Vorlheil  zuwenden,  nicht  aber  eine  Gefalu-  androhen  wollte! 
Daher  ergiebt  es  sich  abermals  als  unerlässlich,  die  Lehre  von 
der  absoluten  Unselbständigkeit  der  Legalzinsen  aufzugeben. 
—  Indessen  muss  man  wohl  noch  einen  Schritt  weiter  gehen 
und  schon  der  Annahme,  dass  das  Reichs -Gesetz  vom  Ver- 
zuge an  nur  aus  diesem  Zinsen  laufen  lasse,  widersprechen. 
Zu  einer  andern  Auffassung*)  des  §.  3  bietet  uns  die  Ver- 
gleichung  mit  art.  301  des  deutschen  Entwurfs  des  Obliga- 
tionen-Rechts einen  Anhalt.  Der  letzte  Satz  desselben  lautet: 
„Betragen  die  vertragsmüssigen  Zinsen  mehr  als  5  von  100, 
„so  laufen  sie  in  ihrer  bisherigen  Höhe  fort."  In  dem  ,.so 
„laufen  sie"  (seil,  die  Vertragsziusen)  liegt  ollenbar,  dass 
auch  nach  dem  Verzuge  Zinsen  mit  dem  (Charakter  der  Ver- 
tragszinsen fortdauern  sollen.  —  Ebenso  wie  dieser  Entwurf, 
will  unseres  Erachtens  auch  das  Reichs -Gesetz  in  §.  3  nichts 
weiter  bestimmen,  als  dass  die  Höhe  des  bislieriyen  Ziusfusses 
durch    den  Verzug   nicht   verringert    werden   soll.     Dei'  Aus- 


9)  In  dem  (einzigen)  Commentax  über  das  Gesetz  v.  14.  Nov.  1867 
von  Ernst  Bezold  (Erlg.  1875)  findet  sich  die  hier  besprochene  Frage 
gar  nicht  erwähnt. 
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dl  Utk  ,,ilit^  Z()j^(riiiigsziu5.c'ii"  soll  also  bedeuleii:  die  Zinsen, 
welche  uacU  dein  Verzuiic,  nicht  bh)s  diejenigen,  welche  in 
Folge  desselhen  Jaulen. —  Somit  liissl  das  Reichs- lieselz  die 
Frage  uacli  dem  Grunde  der  posl  muram  lauleiiden  Zinsen 
unheiidnl,  und  e<  Kann  dahei"  il«  r  (lläuhiger  nach  wie  vor 
nach  seinci'  Wahl  ..den  hedungeneii  Zinssal/"  ddei'  die  „ge- 
„setzlich  heslimmlen  Zrigerungszinsou"   einklagen.  — 

l)as>  die  Veilasser  de^  Heiclis- Gesetzes  auf  dem  IJoden 
dei'  henscheiulen  Zinslehie  >landen ,  soll  weder  behauptet 
noch  \eriu'inl  werden;  doch  ist  hervorzuheben,  dass  di(;.>elbe 
im  Gesetz  selbst  nicht  sanktionirt,  somit  also  die 
Frage  nach  dei'  accessorischen  -Natur  der  Verzugs-  wi(!  liher- 
haujit  der  s.  g.  Legalziusen  diu'ch  ein  neues  Gesetz  iiir  das 
gemeine  Recht  noch  nicht  enlscliiedeu  ist.  Daher  hat  die 
von  uns  aus  den  romischen  Quellen  abgeleitete  Lehre  als  ge- 
meines Hecht  zu  gelten. 


Druck  der  ITeynpmann'schpn  Bnrlidnirkerei. 
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